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Ristampo il libro. 

Come si vedrà di leggeri in quest'opuscolo nou 
svolgo né nuove né peregrine idee — ma accanto 
alla legislazione riporto solo con qualche diffusione 
la dottrina e la giurisprudenza. 

Non ometto la critica perché vado convinto che 
essa, tenuta nei debiti termini, sia uno dei fattori 
ói^We moderne legislazioni. 

Qufìlunque sia per esser il libro, lusingato dalla 
accoglienza fatta alla prima edizione, — raccomando 
nuovamente questa seconda stampa, ampliata e ri- 
veduta, alla benevolenza dei cultori delle discipline 
giuridiche, pregando mi si tenga conto della buona 
volontà , e non mi venga mai meno quel favore 
che incontrai in altri poveri miei studi legali. 
Stradella, 30 giugno i88ìf. 
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LiB. III. Titolo xii. 

DELLA TRANSAZIONE 



Art. 1764. 

La trausazioue è un contratto con cui le parti, dando, pro- 
mettendo ritenendo ciascuna qualche cosa , pongono fine 
ad una lite già cominciata o prevengono una lite che può sorgere. 

Art. 1765. ^ y 

Per far transazione è necessario che si abbia la capacità di 
disporre degli oggetti compresi in essa. 

Art. 1766. ^1^^ 

Si può far transazione sopra un'azione civile che provenga 
da un reato. 

La transazione non è d'ostacolo al procedimento per parte 
del pubblico ministero. 

Art 1767. 

Nelle transazioni si può stipulare una pena contro chi non 
la adempie. 

Questa pena tiene luogo di compenso pei danni cagionati 
dal ritardo, fermo tuttavia X obbligo di adempiere la transazione. 

Art. 1768. 

La transazione non si estende oltre ciò che ne forma l'og- 
getto : la rinuncia fatta a tutte le ragioni ed azioni comprende 
soltanto CIÒ che è relativo alle controversiei le quali hanno 
dato luogo alla transazione. 
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Art 1769. 



Le transazioni non pongono fine se non alle controversie 
le quali sono state indicate, sia che le parti abbiano manife- 
stato la loro intenzione con espressioni speciali o geneirali, sia 
che risulti tale intenzione come necessaria conseguenza di ciò 
che è stato espresso. 

Art. 1770. 

Colui che ha fatto transazione sopra un diritto suo proprio, 
se acquista in appresso simile diritto da altra persona, non 
resta vincolato dalla transazione procedente in quanto al diritto 
nuovamente acquistato. 

Art. 1771. 

La transazione fatta da uno degli interessati non obbliga 
gli altri, e non può essere opposta da essi. 

Art. 1772. 

Le transazioni hanno fra le parti V autorità di una sentenza 
irrevocabile. 

Non possono impugnarsi per causa di lesione : ma deve es- 
sere corretto V errore di calcolo. 

Art. 1773. 

' É però ammessa Fazione di nullità contro una transazione 
nei casi di dolo, di violenza o di errore sopra la persona o l'og- 
getto della controversia. 

Alt. 1774. 

Si può egualmente impugnare una transazione che sia stata 
fatta in esecuzione di un titolo nullo, salyo che le parti abbiano 
espressamente trattato della nullità. 
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Art. 1775. 

La transazioue fatta sopra documeuti , che si sono in ap- 
presso riconosciuti falsi, è interamente nulla. 

Art. 1776. 

È parimenti nulla la transazione di una lite, che fosse finita 
con sentenza passata in giudicato , della quale le parti o una 
di esse non avesse notizia. 

Art. 1777. 

Allorché le parti hanno fatto transazione generalmente sopra 
tutti gli affari che potessero esservi fra loro, i documenti che 
erano loro ignoti in quel tempo e che posteriormente si sono 
scoperti, non costituiscono un titolo per impugnare la transa- 
zione, salvo che siano stati occultati per fatto di una delle 
parti contraenti. 

Ma la transazione è nulla, quando essa non riguardi che un 
solo oggetto , e resti provato , dai documenti posteriormente 
scoperti, che una delle parti non aveva alcun diritto sopra Io 
stesso oggetto. 



v>^ 



Digitized by CjOOQIC 



LNTRODUZIONE 



Conciliazione, giudizi arbitramenlaìi 
e compromesso. 



SOMMARIO. 

}. Coftciliazione. - Giudizi arbitrali. - Compromesso. 

2. Gonciiiazione davaati il Pretore. 

3. Segue. - Formalità. 

4. Giudici Conciliatori. 

5. Segue. - Competenza. - Poteri. 

6. Compromesso. - Definizione. - Effetti. 

7. Nozioni di diritto Romano. 

8. Segue. - Compromesso pieno e non pieno. 

9. Diritto Civile. - Compromesso. - Clausula compromissoria. 
10. Arbitri Conciliatori. 



1. La società civile ha interesse quanto il privato cit- 
tadino di evitare possibilmente gli urti individuali , gli 
inconvenienti, e le spese derivanti al privato dalle con- 
tese giudiziarie. 

Nelle nostre leggi si incontrano qua e là disposizioni 
che affermano cotesto intendimento del legislatore - che 
si spinge fino al punto di ammettere, come ammette, in 
diversi casi anche il componimento di cause penali col 
mezzo delle oblazioni. 

Nel trattare il tema della transazione mi fermerò un 
istante prima di entrare in materia sulle conciliazioni 
giudiziali e sul compromesso. 

La conciliazione pura si differenzia dal compromesso 
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solo nella sua origine , - sendo medesimo il fine , - la 
prima, parte da un lodevole tentativo del giudice, - il 
secondo si determina dalla volontà precisa delle parti, 
sia la causa pendente, sia che si presenti probabile e 
possibile una controversia. - E qui trovo la spiegazione 
della parola 'pura più sopra usata. 

L'esplicuzione la vedremo in seguito, perocché sia evi- 
dente che il disposto dell'art. 1 della civile procedura 
determina nella richiesta che si muove dalla parte al 
giudice conciliatore , un carattere che ha tanta affinità 
col compromesso. 

Ne dirò brevemente. 

2. A. Conciliazione pura. - La conciliazione pura la 
si incontra nel disposto dell'art. 417, codice civile. 

Esso recita : - 

Il Pretore - sulle risultanze degli atti prodotti - sentite 
le parti in persona (1) nelle loro ragioni ed eccezioni 
ulteriori, deve procurare di conciliarle. 

L'obbligo e il dovere, di tentare la conciliazione, sono 
la più palese prova che il legislatore preferisce la pace 
e la concordia, alla contesa ed alla discordia; - ed è co- 
cotesta una derivazione naturale delle cose sociali. 

E conviene essere stato alquanto al contatto coi dis- 
sidenti in materia legale, contenziosa, per comprendere 
quanto sia santo il mandato che la legge dà al pretore 
di svestire momentajieamente quella toga , che sebbene 
sia scritta unicamente sull'organico giudiziario, pure do- 
vrebbe adornarlo in segno di autorità, per rendersi l'amico, 
il consigliere dei contendenti. 

E vero che non bisogna coartare la volontà delle parti, 
ad esempio col deplorevole sistema di taluni di manife- 



(I) Noto che per l'art. 446 il Pretore sebbene le parti siano rap- 
presentate in giudizio può farle comparire di persona. 
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12 
stare sulla semplice lettura degli atti, e dietro U super- 
ficiale, e spesso inesatta esposizione verbale degli inte- 
ressati, la propria opinione che è un vincolo alla futura 
possibile sentenza, ma ciò non ostante colla temperata 
parola, colla maturità del senno, colla apprensione della 
quistione il Pretore può recare un' utile incalcolabile al 
cittadino, perchè con una conciliazione leva di mezzo ogni 
appiglio a future discordie, un incentivo a più gravi di- 
sordini, una fonte di danni materiali e morali al litigante. 

Tale formalità dell'art. 417 non è fondata sopra ragioni 
di ordine pubblico, ma sopra considerazioni di ordine 
privato - non è un vero atto del giudizio, ma un tenta- 
tivo per impedirne la continuazione, e la sua inosservanza 
non intacca menomamente la validità degli atti succes- 
sivi (1). 

3. Se la conciliazione abbia luogo, il pretore ne fa 
insultare con processo verbale sottoscritto anche dalle parti. 

Vedremo in seguito e più diffusamente che la scrittura 
è l'unica prova possibile della materia tutta che ci occupa. 

Intanto piacemi avvertire che solo in caso di seguita 
conciliazione sta fermo il precetto che debbasene far prova 
coir apposito verbale: riescendo infruttuoso il tentativo, 
non corre obbligo alcuno, per cui in tal caso il Tribunale 
non potrebbe ordinare in' appello la produzione del detto 
verbale (2). 

4. B. Conciliazione mista, - Cosi mi piace appellarla 
perchè ci si presenta una diversa, sebbene in effetti iden- 
tica figura dell'istituto che ci occupa. 

Se, come si disse più sopra, per l'art. 117, le parti 
se presentano al magistrato con animo ben lontano da 
sentimenti di amichevole componimento, e questo riescendo 



(1) C. C. Torino, 8 aprile 1879. (Legge XIX. T 663). 

(2) C. C. Torino, 8 aprile 1879. .(Legge XIX. 1. 663). 
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è tutto merito, è tutta opera del giudice, neir art. 1 invece 
sono le parti stesse, od una di esse, che richiede al con- 
ciliatore l'opera benefica del componimento amichevole. 

Tale richiesta non subisce limite alcuno di valore ; - 
lo prova l'art. 7, e. p. e. colla sua dizione (1). 

Certo però che la domanda esorbitando la competenza 
del conciliatore sarà facoltativo al citato anche di non 
comparire, respingendo cosi a priori i buoni uffici del 
conciliatore , - ma io esamino il caso in cui la parte 
contraria aderisca alla richiesta del suo avversario e si 
presenti. 

Per non ripetermi inutilmente richiamerò a suo tempo 
le disposizioni relative alla capacità giuridica, ed agli 
effetti nelle conciliazioni identici a quelli della transa- 
zione. Aggiungo qui che della conciliazione si redige 
verbale sottoscritto come si disse sopra, e che non rie- 
scendo la conciliazione devesene far menzione in apposito 
verbale. (Art. 6. cit. cod.) 

E tanta è la forza che si annette al verbale anzidetto 
che se una delle parti ricusi di sottoscriverlo la conci- 
liazione si ha come non avvenuta. Art. citato (2). 

5. Prima di proceder oltre fissiamo un concetto. - La 
competenza dei conciliatori non può riguardare che azioni 
personali, civili o commerciali, relative a beni mobili. 
Art. 70, e. p. e. 

Indi l'esattezza della massima che i contratti di com- 
pra-vendita, e permuta non sono validi se stipulati davanti 
il conciliatore, ne' sono validamente comprovati dai ver- 
bali di conciliazione (3). 



(4) Se roggeUo della conciliazione eccede il valore di lire trenta, 
sia di valore indeterminato, Patto di conciliazione ha soltanto la forza 
di scrittura privala riconosciuta in gimlizio. Art. 7. al. 

(2) Consulta. C. C. Firenze i9 marzo 1877. (Legge XVII. *. 8i!£). 

(:i) Casale, 23 maggio 1868. (Gazz. G. XX, ». 715). 



Digitized by CjOOQIC 



14 

Un dubbio sorge quanto agli affitti , e alle divisioni 
poste dalla stessa corte all'ostracismo dai poteri del con- 
ciliatore. Io porto rispettoso avviso che per gli affitti 
non ultra novennali e per le divisioni, sia valida la sti- 
pulazione nauti il conciliatore. 

Convengo infine nel ritenere che il conciliatore eccede 
i suoi poteri ricevendo con processo verbale dichiarazioni, 
e convenzioni già concordate tra le parti (1). 

E per vero se è il conciliatore che da vita al com- 
ponimento, desso non può arrogarsi, in caso di accordo 
speciale delle parti, una funzione che spetta al notaio. 

6. C. Compromesso. - Proseguendo gradatamente ve- 
niamo al compromesso. 

Questo segue all' infuori dell'ordine legale delle giuri- 
sdizioni. 

Quivi non entrano più i giudici, salvo che, come ve- 
dremo, per imprimere forza esecutiva al lodo degli arbitri. 

Compromesso , lo indica la stessa parola, è quell' atto 
con cui le parti affidano ad arbitri da loro scelti la solu- 
zione delle loro controversie, promettendo scambievolmente 
di rimettersi al loro giudizio. 

Quest' atto raffigura la massima affinità colla transa- 
zione perocché non si possono compromettere le questioni 
che non possono essere transate. 

Una lieve differenza intercede ed è che il compromesso 
momentaneamente tiene in sospeso quelle quistioni, che 
la transazione definisce instantaneamente (2); ma questo, 
massime nel caso che gli arbitri giudichino come ami- 
chevoli compositori , cioè inappellabilmente , non è che 
sospensione; è una l'introduzione alla definitiva transazione, 

7. Per non esorbitare la cerchia del mio assunto mi 



(i) Modena, 26 maj^^io i867. {L^^gt XVII. I. 33i). 
(2) Milano, 20 aprile 187^. (Giurisp. si. XXVI. 2. 385). 
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limiterò a brevissimi appunti in ordine all' istituto del 
cora'promesso. 

In diritto Romano troviamo tutta la materia del com- 
promesso radunata nel titolo Vili, lib. IV del Digesto 
de receptis , qui arhitrinm reeepervnt, ut sententiam 
dicant. 

È presso che identica alle moderne legislazioni, salvo 
il rigore del precetto per cui ecc compromisso placet 
exceptionem non nasci sed poenre petitionem (1) temperato 
però dalla originaria stipulazione per cui si pcena non 
fuisset adiecta compromisso , sed simpliciter sententiam 
stari quis promiserit incerti adversus eum foret actio (2). 

8. Si poteva compromettere in generale su tutte le con- 
troversie, solamente sopra taluna di esse in particolare. 

Dicevasi pieno e non pieno. 

Plenum compromissum appellatur, quod de rebus mn- 
nibus controversiisve compositum est , nam ad omnes 
co7itroversias pertinet (3). 

Altrimenti non lo era. 

E sempre più sta la regola come vedremo di seguito 
che id venit in compromissum , de quo actum est ut 
venirci (4). 

Si può del resto ritenere che le norme in genere che 
verremo sviluppando nella transazione sono ripetute e 
rifuse nel compromesso (5). 



CI) F.eg. 2. Dig. de recepì, cil. 

(2) Lej?. ^27 § 7. 1. e. 

(3) Lag. il. § e. 4. e. 

(4) Ibid. 

(5) Consulta: - per Tislruzione del giudizio arbitrale ia leg. 1. d. I. 
e leg. 14. § f. cod. de lud. - per l'appello, leg. 9 qui satis dare - pel 
termine a sentenziare, leg. I. de recep. et. e leg. 27. § 1. - per 
Toggetto del compromesso, leg. 32, § tf. d. 1. - per T irretrattabilità 
della sentenza da parte degli arbitri , leg. 20. d. 1. - per la capacità 
ad esser arbitro - i framm. 6. 9. § i, 51. ed. alt. d. |. etc. etc. 
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9. Il patrio diritto presenta due figure nella discorsa 
materia : - . 

Il Compromesso per le questioni o controversie già 
insorte. - Art. 8. e. p. e. 

La Clausula compromissoria che è l'accordo stipulato 
in un contratto per le ^^ontroversie che potrebbero in- 
sorgere. - Art. 12. 

Nel primo devono precisarsi a pena di nullità le qui- 
stioni a risolversi, in un col nome e cognome degli ar- 
bitri, nella seconda basta l'assunzione dell'obbligo rispet- 
tivo di rimettersi alla decisione di arbitri nominati o da 
nominarsi (1) per la risoluzione delle controversie che 
possono insorgere nella interpretazione ed esecuzione di 
un contratto (2). 

Il compromesso essendo un mandato speciale può esser 
rivocato per accordo delle parti. 

Aggiungo per ultimo che alla validità del compromesso 
si richiede la scrittura (3). 

10. Arbitri conciliatori. - Prima di entrare nel tema 
propostomi voglio rilevare una sfumatura del medesimo, 
in quanto conforta l' ideale del legislatore di tentare 
cioè ogni mezzo per definire, sulprimo loco insorgere, 
amichevolmente, le liti. 

E bensì vero che questa faccia del nobile intendimento 
non vincola 1' autorità giudiziaria (4) , ma pure siccome 



(V) Venendo a naancare gli arbitri senza che siasi dalle parti prov- 
visto, la surrogazione è fatta dairautorità giudiziaria. Ari. 12. p. e. 
Class. Napoli il agosto 1876 (Foro II. II. ì. 275) 

(2) C. C. Napoli, itó maggio 4876, (Legge XVI. 1. 782) - Milano 
49 settembre 4877. rRacc. XXX. 4. 44. 94). 

iS) C. C. Roma, 30 maggio 4876. (Legge XVI. I. 444). Genova, 
25 giugno 4880. (Eco Giurisp. v. 4. 42). 

Per chi volesse scorrere in proposito del compromesso la patria 
giurisprudenza cito le sentenze (I. C. Torino 5 marzo 4880 (Ann. XV. 
I. I. 80) - 7 maggio 1878. (Monit. Mil. XIX. «63), ree. ecc, 

(4) Bologna, 29 maggio 1876. (Riv. B. IV. 323J. 
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riescendo può essere produttiva di buone conseguenze, 
mi preme di ricordarla. 

Il lettore avrà compreso che voglio parlare degli ar- 
bitri conciliatori di cui è parola nell'art. 402. e. p. e. - 
e che i pretori possono 'delegare per l'art. 432. cit. cod. 

L' incarico loro principale è quello di procurare di 
conciliare le parti - subordinato quello di dare il loro 
.parare per iioj^ma del magistrato, che paro, s^ena» esserne 
vincolato, può con particolare e acearata. fmii^v^opime 
accoglierne le conclusioni (1). 




(1) Gass. Torino, 3 marzo 167«. (.Legge iXiVI. I. 510). 

SCEVOLA 2 
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DELLA TRANSAZIONE 
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Art. 1764. 

La trcmsazione è un contratto cmi ciii le parti dando, 
promettendo o ritenendo ciasctma qualche cosa, pongono 
fine ad una lite già cominciata o prevengono una> lite 
che può sorgere. 



Relazione con altri cod. vigenti ed abrogati. - Fran- 
cese 2044, - Pruss. § 405. - Alb. 2083. - Aust. 1880, 
1881. - Parm. 1867, - Est, 1838. - Nap. 1916. 

SOMMARIO. 

11. Nozioni generali. - Convenzioni. - Contratti nominati ed 
innominati. 

12. Transazione. - Definizione. - Remissione di una cosa diffe- 
rente dalla donazione. 

13. Elementi della transazione. - Giurisprudenza. 

14. La transazione in massima è dichiarativa e non traslativa, 

15. Del modo con cui si perfeziona la transazione. - ktiot scritto. 

16. Questione se Tatto scritto sia necessario nei negozi com- 
merciali. 

n. Risoluzione. 

18. Questione se l'atto scritto è richiesto ad solemnitatem o ad 
prolationera. - Risoluzione. 

19. Continua. - Conseguenze del principio. - Mancando V atto 
scritto, la transazione non esiste - è nulla di nullità in- 
sanabile. 

20. Continua. Altra prova noij è ammessibile. 
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21. Accordo degli art. 1314 e 1932, 8.*» C. C. - non esiste an- 
tinomia. 

22. Segue. - Giurisprudenza. - Una sentenza di Pretore. 

11. La transazione è un contratto. 

Il contratto è V accordo di due o più persone per co- 
stituire, regolare o sciogliere fra loro un vincolo giuridico. 

Il contratto basa sull' obbligazione che si definisce , 
juris vinculum quo necessitate ddstringimur alctfjus rei 
solvendce (Instit. de obblig.), e dal potere che sorge in 
altri nohis adstringere ad dandum aliquid, vel faciendum, 
vel prcestandum. Non satis autem est dantis esse num- 
mos et fieri accipij ut ohligatio nascatur ; sed etiam hoc 
animo dari et accipi, ut ohligatio constituatur; (1) ed io 
aggiungo dal vincolo morale, derivazione nel sentimento 
naturale del nostro dovere. — Indi Vin idem placitus 
consensus, — indi l'accordo. Che se un Tizio desse ma- 
terialmente di fatto una cosa senza aver \\ intenzione di 
costituire un vincolo giuridico esisterebbe un fatto mate- 
riale, passibile di date conseguenze, ma giammai un contratto. 

I contratti sono retti da regole generali fondamentali — 
e da speciali a cadun contratto. — Art. 1103, cod. civ. — 
Essi hanno o meno una speciale denominazione (2). 

ContractuSy cosi Vinnio § 2, Istit., est conventio habens 
nomen specialem , aut eo deficiente , civilem ohligandi 
causam. E meglio ancora : juris gentium conventione (3) 



(I) Leg. 3. Dig. de oblig. et act. XLIV. 7. 

2) Leg. 7. I 2. Dig. de paclis, II, 14, e leg. 5. | 2. Dig. de so- 
lut. XLVI, 3. 

(3) Bellissima la derivazione etimologica della parola Convenzione 
data nella leg. I de pactis li. 14. 

Premesso che la parola convenzione è un mollo generico, che s'ad- 
daita tanto alla stipalazione, quanto alle transazioni nei contratti, ag- 
giunge il testo: — nam siculi conveniri dicuninr^ qui ex diversis locis 
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qumdan^ actiones pariunt , qvcedam exceptiones. Quce 
pariunt actiones, in suo nomine non stani, sed transenni 
in proprium nomen contractus , ut emptio , venditio , 
locatio . ... et coeteri similes contractus (1) sed et si 
alium contractum res non transeat, suhsit tamen causa . . . 
ut puta dedi tihi rem, ut mihi aliam dares hoc contrac- 
tum esse et hinc nasci civilem ohhUgationem - responsum.- 
Or dunque riasjsumendo , le convenzioni si dividono in 
contratti tanto nominati, quanto innominati. - Il nome - 
meno, ma più la causa li determina. - Nel diritto Ro- 
mano correva anche saliente la distinzione delle conven- 
zioni in patti - che erano reali, in rem, e personali, in 
personam. (2) 

2. La transazione è un contratto con cui le parti dando 
promettendo o ritenendo ciascuna qualche cosa pongono 
fine ad una lite già incominciata o prevengono una lite 
che può sorgere. - Art. 1764. 

È adunque un contratto bilaterale (Art. 1099. C. C.) 

Tra/nsactio, nullo dato, vel retento, seu promisso mi- 
nime proceda. (3) 

Gli elementi del contratto sono due : 

l. Una cosa data, ritenuta o promessa. 



ttt unum (locum) coUiguntur , et veniutìt, iia et qui ex diversis animi 
motibus, in unum consentium, id est in unam sentemtiam decnrruni. 

(1) Leg. 1. I 4 h. t. Sed conveniioìium pltìeraque in aliad nomen 
transeunte - velut in emptionem, in locationem, in pìgnus, vel in stipu- 
lationem. 

[i] Pactorum quoedam in rem mnt , queedam in personam , Leg. 7. 
I 8. t. ad ed. 

In nm suni quoties generaliter paciscor ne pelam: in persoti am quoties 
ne a persona petam. Ibid. 

Personale pactum ad alium non perlinet quemidmodum nec ad hcere-- 
dem, fjabeo ait. Leg. 25 | 4 ibiil. 

(3) ieg. 38. CoJ. (ie transact. II, 4; 
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Una lite mossa o da muoversi — cui por termine — 
o prevenire (1). 

Merita di essere ricordata la definizione che ne da 
Cuj accio, (2): transactio est pactio, qua lis vel contro- 
versia et res aliqua duhia^ perinde ac judicato dirimitur. 

E per vero la transazione , come la cosa giudicata , 
fornisce l'esito definitivo della causa. Onde la verità as- 
soluta dell'assioma che la transazione si opera sopra una 
controversia, una lite dubbia, incerta, e non ancora finita. 

Terminata con sentenza si chiamerebbe cosa giudicata; 
altrimenti poi potrebbe prendere il nome di rinuncia agli 
atti della causa, e vedremo parlando delFart. 1776, come 
nel primo caso non potrebbe sussistere la transazione 
appunto perchè mancherebbe lo scopo di porre - iihero 
arbitrio et voluntate - fine ad una controversia, che al- 
trimenti ha cessato di essere. 

Si può transigere in due modi - cioè col fatto mate- 
riale dando o ritenendo una cosa e colla volontà vinco- 
lata ad un avvenimento futuro - cioè colla promessa di 
dare, e col consenso a che sia ritenuta una cosa (3). 



(I) Tom. VII, poi. 94. . . j).. 

(5) Qui transigit quasi de re dubia et lite incerta neque finita iransi' 
giij; qui vero paciscitUr donationis causa rem c^rtdm el indubitàiam \libe' 
ràlitate remittit. - Lég. I, UIpMib. 50. ad edl - Indi la diflferenza t^a 
la transazione ed il patto a titolo di donazione. - Cotesta distinzione 
viene precisata dal Gujaccio colle seguenti parole: - Duo sunt rems^ 
sionum genera: donatio, et transactio. Transactio est remissio litis prce- 
sefitiSy vel impendentis, id est ejus quce ccepit jam per contestaiionenhy vel 
ejus quam veremur propter controversiam quce nobis (ieri coepit^ veledì- 
tioni in jus vèl quo alio modo. Donatio antem est remissio rei certoe, non 
litigioscB, non controversice. 

(3) Mi piace riportare qui la motivazione di una sentenza della 
Cassazióne Fiorentina 24 settembre 1873. (Leg. XlV, 1, 3) che afferma 
la nullità dell'atto quando manchi la cosa cioè il corrispettivo ma te-^^ 
riale della transazione. 

Tizio aveva dato a Sempronio un fondo, con dichiarazione che esso 
era' proprio di qaesi* ultimo, mentre invece il fondo era di esso Tizio, 
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Ed ecco il perchè, come facilmente si vede, la reda- 
zione letteraria dell'articolo lascia a desiderare. - Il con- 
cetto della promessa piuttosto morale che in eiFetto mo- 
mentaneo materiale - doveva necessariamente venire 
l'ultimo - siccome sta in tutti i testi della dottrina ro- 
mana. 

13. In pratica adunque conviene «ognora per chiarire la 
vera natura e 1' essenza di una convenzione riguardare 
specialmente initium et causam uniuscujusque contractus; 
e la transazione si verifica ognora quando emerge una 
reciprocità di concessioni e di sagriflci ^ l'aliquid datum 
vel retentum - all'uopo di definire una contestazione già 
sorta o di impedire una contestazione che sta per nascere (1). 

Or dunque ne consegue che tutto quanto si faccia 
airinfuori di cotali contingenze di fatto non potrà mai 
chiamarsi transazione , come non lo sarà punto quella 
convenzione per la quale a lite terminata le parti sta- 
biliscono il modo di dare esecuzione alla sentenza e li-^ 
quidanò i danni ad una di esse aggiudicate in genere '(2). 



La Còrle, considerando che la natura dei contratti devesi dedurre 
dalla loro intrinseca essenza, anziché dalle parole con cui furono im- 
propriamente denominati, la dichiarazione di Tizio non rivestiva quel 
carattere, per cui la transazione ottiene, tra le convenzioni di all^o 
genere, uno speciale favore dalla legge avendo la sentenza stabiUto che 
nulla ebbe Tizio in compenso di quella cessione, mentre Yaliquii da- 
tum et retentum è necessario a costituire la transa7Ìone. 

(1) C. C. Torino 18 luglio 18G6, Deferrari C. Calderari — (Bottini 
XVII!, I, 553). 

C. C. Milano 18 maggio 1864, Chiarie G. Frisia — (Bettinì XVI, 
1,384.) 

C. C. Napoli 8 luglio 1868, Collegiata di Cropani C. Pina (Gazz. 
Proc. Il, 25). 

App. Brescia 6 aprile 1870,, Maminelli utrinq. (Ann. IV, 2, 164). 

C. C. Palermo 15 aprile 1871, Cusmano C. Petit. (Leg. XI, 4, 509). 

App. Torino -'4 febb. 1873, Negri C. Ferrovia A. l. (Giur. T. X: 3. 3). 

C. C. Torino 5 maggio 1810 e Cesinì C. Bocci (Gazz. Trib. di 
Gen. XX, li, 269). 

(2) C, C. Torino 12 febb. 1873, Pisani C. Ravasio (Ann. VII, 1, 245/ 
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14. La transazione può talora assumere il carattere 
d' alienazione e di vendita , ma ciò avviene quando il 
proprietario rinuncia ad una parte di un diritto certo , 
mediante una concessione che gli vien fatta dal con- 
tratto (1). 

Per quanto sia grave la questione io non esito a di- 
chiarare che nella specie si confonde la causa coireffetto 
eventuale. ' 

È per verità se la transazione ha per oggetto un di- 
ritto incerto e litigioso — non potrà mai perdere né 
accrescere la sua proprietà dichiarativa — perchè tale 
in essenza si è lo scopo suo, quello di dichiarare un 
un diritto — Né occorre preoccuparsi delle conseguenze 
estranee.; - per esempio se Tizio in pagamento di una 
sonmia determinata in transazione dia in pagamento di 
questa somma una sua casa. (2). 

Sonò due e distinti i contratti che si elevano in questo 
c^o, la transazione, e la dazione in pagamento di un 
immobile, e solo questa seconda faccia della convenzione, 
sebbene univoca, sarà traslativa di proprietà, rimanendo 
la transazione semplicemente e sempre dichiarativa. 

D'identica indole si é il caso agitato nella sentenza 
della cass. fiorentina. Oggetto della controversia era di 
determinare taluni diritti legittimari , . e T obbligo dè^i 
eredi dell' originario debitore della legittima, , 

Niun dubbio che la porzione legittima, quota ereditaria, 
può cadere sopra beni stabili, (art. 808, e seg. Cod. Civ.,) 
quindi nel concreto la transazione aveva carattere dichia- 
rativo e non poteva costituire un atto traslativo. Venne 



(1) Casa. Firenze 31 Marzo 1Ò78, Landini — Panattoni (Ug. Xl$, 
4, 537). 

(2) Borsari GomiUt al G. G. IV. pag. U24. § 3901. 
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ìX^Mù giudicato ohe k tratìsazione ehie ha pei* oggetto 
dì rifeoli^e delle controversie nascenti dà una' snccfessiòne, 
q[nandò non coniprfenda V alienazione dèi' beni ereditari , 
deve considerarsi! come un atto di divisiotìe che per sé' 
stesso non toglie all'erede gli effetti del benefìcio dell'in- 
ventario (1). 

Poniamo invece il caso dt una aaiotìé di regolameilto 
di confini ; - potrebbe quivi la transazione divenèèire un^ 
otto t^astatim quando, rimessa una strist^ia di té):*réno 
lifigioso, vi fòsse dttU* altra parte il dato di una soitìm&r 
in compero; L'att<y sarebbe uwo, ne' potrebbe costituire 
tìtfa Véra e propizia vendita; sarebbe invefee Tabbandòrio 
di un$i pretesa conservftrione di proprietà. 

Ih massima peirò è uopo ritenere ch^, pfer ginrispru- 
diènza cttnoordentente^ ricevuta, V indtole deìk^ transtttóiotte^ 
è per sé dichiarativa e non traslativa^ E qttttlrtt> prtìèfedè' 
àk che nello stato di contestazione i diritti si determi- 
nano; e se individuano in quella misura a cui pw rac- 
cordo delle parti vennero ridotti (2). 

15. S'^é visto che là transazione è un contratto - dirò^ 
ora brevemtente coató' si cétebra e perfeziona cotesto^ 
ci9tìtrattì5). 

Fàrt. 1314, C: C. red*à. - i)e0On^^ fam pét" att& 
f^às^icùopef scintiiérépfiì^atà, sùtt& peiiét diniMità: ... 
N. 7 - fe tràmMÌó9ii -^ 

Pfer èsser valida ad'unqué ed efScafee la tramsaaibne 
àete rilsulta^e dft atto pùbblico o da s«rl*Éttra priva**. 

E s*a benfe •- I/a Ms cimtestMio^ è sempre^ scritta -' 
qu^la che* può sorgérfei dovrebbe sempre conse^a«tó«& 
ugualmente in procedura scritta - quindi la necessità, la 
ragionevolezza che la controversia presente o futura abbia 
a dirimersi con un atto pure scritto , o permanente. 



i 



i) Gass. PaienuD,, 14. settembre WJk. (Legge XJV^J, 109&). 
;2) Gass. Roma 9 Giugno 18^'. (Legge XX, I, 655). 
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li'etèmetótó sostitìÉiate della' transazióne é Tatto scrìtto. 
La liuHìtà derivante dàlia mancanza di detto atto è in- 
sStiitbile, e non ammette altra prova (1). 

Quindi qualunque sia il valóre della transazione, non 
sÉrit jióèèiBilè altra' pròva' fuorché quella dell'atto scritto. 

E' gìov^a ricordare che anche VsìH. Il, Cod. f^roc. Civ. 
à^ pettà dì nuìlità prescrive che debba farsi per atto pub- 
blibd per stìrittùr^ privata", ri compromesso. 

Ed 41 compi^ónièsso in ogni evento non è che il pre- 
liminare di una trg,nsazione , preliminare che può , dato 
cMsèiisó, vincolare irrevocàbilmente le parti al giudizio 
degli arbitri. 

16. Uàa primu questione si affaccia alla mente, e cioè, 
neUe transazioni commerciali, è o non è Tatto scritto 
richièsto a pena di nullità ? - 

La giurisprudenza è contradditoria. - 

Le disposizioni del Cotìce Civile (art. 1764, conf. al 
2044 Cód. Frane.)'- e della procedura civile (art. 11, 
conf. 1005 cód. frane.) secondo le quali le transazioni 
ed il compromesso devono farsi per atto scritto si appli- 
catìo aìi'òhè àjgli affari commerciali (Cód. Ital. 1314. 
Comm. 92. Comm. frane, art. 109) - (2). 

La cassazione fiorentina è di ^contrario pai'ere (3). 

Sen'dò la queàtioiié interessante piàcenii riportare 
estesamente la motivazione del supremo magistrato. 

Attesoché Tart. 1314 del C. C. il quale prescrive sotto 
pena dì nullità, che debbano farsi per atto pubblico o 
per scrittura privata le transazioni, non è applicabile 
alla spècie, in quatito che si riferisce alle transazioni 



(1) Ifedetìtf, 3 luglio i88ì. fBett. XXV, 2, 1, 560J. ^ 
1%) appello Boiuirgéè 12 ag<Jsto 1871. (Legge XIV. 1. ^4). Genova 
là febb. 1871 (Foro It. 1877, 1, 740). 
(3ysfei4t/i4-n(nrèiihlift i67'l. (Fort It. Iè82, 1, 
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in materia civile regolate dal suddetto Codice , e non 
quelle riguardanti affari commerciali, la cui indole richiede 
norme affatto diverse, onde non porre inciampo alla cele- 
rità necessaria in siffatti negozi. 

Non è vero che la transazione costituisce un contratto 
essenzialmente civile ^da non poter rivestire carattere 
commerciale, anche allora che si riferisce ad interessi di 
commercio. L'accordo, con il quale si promette o si dà 
ritiene a vicenda qualche cosa neir intendimento di 
evitare controversie o di por fine a quelle già sorte, 
essendo in sostanza una modificazione del precedente con- 
tratto, e col medesimo strettamente collegata, per razio- 
nale e giuridica conseguenza ne assume la stessa natura, 
dimodoché, ove la transazione sia diretta a regolare affari 
di commercio , giustamente le si attribuisce carattere 
commerciale. 

Questa verità si rende meglio palese quando si tenga 
presente la disposizione contenuta nell'art. 2 del codice 
commerciale , in cui , dopo indicati a modo dimostrativo 
alcuni atti, che la legge reputa di commercio, sotto il 
N. 3 dell'art. 3 si aggiunge che vengono reputati tali 
(( generalmente i contratti e le obbligazioni dei commer- 
cianti, se l'atto stesso non dimostra che non hanno causa 
commerciale. » - Ora, se la causa del contratto è quella 
che ne determina la natura, cade ogni dubbio, che la 
transazione in esame debba reputarsi commerciale, come 
quella che venne conchiusa da commercianti per causa 
di commercio, ossia per regolare un contratto di compra 
vendita o fornitura di legnami da costruzione, dalle parti 
stesse riconosciuto commerciale. 

Non giova l'apporre che anunesso anche potersi rite- 
nere per commerciale la transazione intorno ad affari di 
commercio resterebbe sempre fermo l'obbligo dell'atto 
scritto, in base air art. 93 , capoverso del Cod. di com- 
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mercio, nel quale si dispone che se la scrittura non è 
richiesta sotto pena di nullità, si osserveranno le regole 
stabilite dal Cod. Civ. nel capo relativo alle prove delle 
obbligazioni , ove appunto si riscontra V art. 1314 che 
che esige la scrittura per la validità delle transazioni. 
Due risposte, ambedue perentorie-, tolgono all'obbietto 
ogni parvenza di ragione. Per il citato capoverso dell'art. 33 
allora devesi ricorrere alle norme del Cod. Civ., quando la 
legge commerciale richiede la scrittura , sebbene non a 
pena di nullità, ossia quando la richiede a prova e non 
ad essenza del contratto ; e siccome si cercherebbe invano 
nel Codice di commercio un tale obbligo per tutte le 
transazioni , rendesi manifesto non essere applicabile al 
caso quanto si prescrive nel capoverso anzidetto. 

A questa si aggiunge altra osservazione del pari de- 
cisiva: che il riferito capoverso invia al Codice Civile 
quante volte la legge commerciale non abbia altrimenti 
provveduto. Ma il Codice di commercio non tacque asso- 
lutamente in ordine alla scrittura per le transazioni, ri- 
levandosi dal combinato disposto degli art. 648 e 595 
che la esige per quelle conchiuse dai sindaci dei falli- 
menti, quando l'oggetto delle medesime abbia un valore 
indeterminato o superiore alle lire 1500, donde ne segue 
che la legge di commercio non fu muta a tale riguardo ; 
e se prescrisse la scrittura per alcune transazioni soltanto, 
la volle implicitamente esclusa per tutte le altre; ed in 
conseguenza avendo provveduto il Codice di commercio, 
non è luogo alle regole del Codice Civile. 

Per questi motivi, rigetta 

17. La questione va brevemente risolta - 

Se il Codice commerciale contenesse un apposito titolo 
per regolare le transazioni in commercio non potrebbe 
sorgere dubbio di sorta - siccome però desso non reca 
se non sparsi ed incompleti accenni alla materia delle 
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transazioni e per determinati oggetti, si fa strada il dubbio 
circa l'esattezza della sentenza suUodata. 

Nel corpo del patrio diritto - il' civile costituisce la 
regola generale che governa i rapporti tra cittadino e 
cittadino - e tra questi e la società. 

Ora l'art. 93 Cod. Comm. dispone. - Quando la legge 
commerciale richiede la scrittura , sotto pena di nullità 
del contratto, nessun altra prova è ammissibile, e in man- 
canza della scrittura il contratto si ha come non avvenuto. 

Regola generale conforme al precetto civile. - 

Seguita l'articolo: - 

Se la scrittura non è richiesta a pena di nullità , si 
osservano le regole stabilite dal Codice Civile nel capo 
della prova delle obbligazioni ecc. , salvo che il presente 
Codice non provveda altrimenti. 

A parte la censura che i dottori del giure muovono 
alla infelicissima redazione del testo, io porto avviso che 
il rimando al capo della prova delle obbligazioni che di- 
spone l'atto scritto per le transazioni implichi la neces- 
sità dell'atto medesimo anche nei negozi commerciali. 

Né si dica che gli art. 595 e 648 Codice di commercio 
rispondano all'eccezione dell'ultimo inciso. 

Molteplici sono i casi nei quali anche in affari com- 
merciali può convenire alle parti di por fine ad una lite 
già cominciata o prevenire una che può sorgere. 

La parola transazione nella discussa questione non va 
confusa col comune linguaggio commerciale che lo applica 
alle operazioni comtnerciali anche in quanto sorto negli 
affari un principio di contesa, vien tosto risoluto con un 
sacrificio da una o da tutte le parti reciprocamente. 

Questo potrà prender nome legale di liquidazione de- 
finitiva di un contratto , che colla immediata esecuzione 
rimane perfetto e indistruttibile. 

Ma la vera transazione sia civile sia commerciale ha 
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di neoesaità la sua fede nelPatto scritto, appunto perché 
la legge commerciale non provvede altrimenti in modo 
^espresso. 

18. Una seconda questione venne, dai dottori del gim^ 
sollevata in merito all' inteirpretazione delF art. 1314 , 
Cod. Civ. 

Si disputò e si disputa se Fatto scritto, sÌ3,, nelle sp0cie 
previste in detto articolo , o nelle altre leggi , richiesto 
ad solemnitatem oppure ad probationem. 

Se una lunga indagine eccederebbe questo breve saggio, 
non voglio però premettere di dire in proposito qualche 
parola. 

Sembrami che attentamente leggendo l'articolo predetto, 
non si possa o meno di convincersi che se il modo di 
prova deve essere scritto , la formalità perciò del? atto 
scritto, costituisce l'essenza della convenzione. 

L'illustre Prof. Pacifici Mazzoni, troppo presto rapito 
alla scienza, nell'appendice al voi. V. delle Istituzioni di 
D. C. pag. 561, riussume con quell'acume e quella pro- 
fonda dottrina tutta sua propria, lo stato della disputa, 
e confutando gli avversari, dimostra che l'atto scritto è 
richiesto ad solemnitatem. 

Di tutti gli argomenti, che io mi compiaccio rimandare 
il lettore a considerare nell' appendice prelodata , quello 
che maggiormente mi convince si è l' induzione che il 
grande Maestro deduce dal precedente storico e cioè 
dall'art. 1413, Cod. Albertino ; perocché la nullità com- 
minata dall'art. 1344, God. Ital. non è altro che la ripe- 
tizione della sanzione stabilita dal 1413 Albertino. 

È un fatto che la discussione è più accademica che 
altro, perocché é facile il vedere, che sé^debbono farsi 
a pena di nullità determinati atti e convenzioni ciò in- 
dica che la solennità sostanziale riguarda la convenzione, 
e non la provai - massime che è indubitato che la prova 
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istessa estrinsecandosi in fatto in qualunque contingenza 
della vita civile - é sempre una solennità - comunque 
avvenga. - Né si perda di vista lo scopo e la ragione 
della prova scritta. - Questa è unicamente diretta a sta- 
bilire la convenzione - perocché mancando l'atto pubblico 
la scrittura privata, la convenzione non esiste - che 
é quanto dire é nulla. - Onde ne consegue che la essenza 
della convenzione basa sull'atto scritto. 

Certo che anche V atto é una prova - ma siccome se 
manca vien meno la vita della convenzione, cosi ne co- 
stituise la sostanza. 

Fu giudicato - che Tatto scritto é elemento sostanziale 
per le convenzioni menzionate nell'art. 1314, C. C. Quella 
che ne manca é inesistente. (1). 

19. Da tali promesse derivano diverse conseguenze 
precisate nella sentenza della Corte di Modena succitata : 

a) La convenzione non esiste e quindi la nullità deri- 
vante dalla mancanza dell'atto scritto non è sanabile per 
ratifica espressa né tacita. 

b) Non é adunque ammissibile qualsiasi altra prova. 
e) Non esiste antinomia tra il ripetuto art. 1314, e il 

N. 8 del 1932, Cod. Civ. 

Aggiungerò brevissime parole in proposito - perocché 
quel che si dice della convenzione in genere - giova 
anche al propostomi tema della transazione. 

20. Alla validità posteriore della convenzione obstat 
regula jicris ne eco post facto convalescat, quod ab initio 
non valuit - qua^ regula cessai si quando quid fiat ex 
lege certa. (2) 

Tale dottrina è concordemente accettata dalla giuri- 
sprudenza stabililita dalle nostre Corti. (3) 



(I) Corte di Modena 3 Lufjlio 1864, rBeil. XXV, 1, 580). 

(ì) Cajacc. tom. 7, Col. 1243. 

(3) APP. Modena 3 luglio 1874, Lucchi - Riva (BeU. XXVI, 1, 427). 
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Ad una tale nullità non può essere applicabile la mas- 
sima di diritto che l'atto nullo da principio, vale all'av- 
verarsi del caso in cui avrebbe potuto validamente com- 
piersi. 

Contro il difetto della sostanza, di ciò che costituisce 
cioè il corpo di una cosa, di un fatto, la sua vita, nessun 
avvenimento posteriore può valere - perocché è contro 
l'ordine naturale delle cose il supporre che ciò, che non 
ebbe mai alcun valore positivo, possa acquistarlo in se- 
guito. 

Ed ecco un nuovo argomento per cui anche la pro- 
messa di transigere - compromesso - deve risultare da 
atto scritto. (1) 

Nessun' altra prova e ammissibile a surrogare il di- 
fetto dell'atto scritto. 

L'esistenza della convenzione non solo, ma ancora tutto 
che tende a provarne l'esecuzione, (2) la quale non var- 
rebbe mai a sanare la nullità derivante dal difetto del- 
l'atto Scritto, non può provarsi con interrogatori e simili. 
E contro una sentenza della cassazione fiorentina che 
era d'avviso favorevole alla sanatoria (3) - si schierò 
quasi conforme la maggioranza delle nostre Corti. (4). 



(i) V. sopra n. 5. — Venne anche giudicato che la promessa di 
vendita di beni immobili è nulla se non è fatta per atto scritto — 
Nessuna prova è ammissibile _air infuori del titolo scritto e nemmeno 
il giuramento fosse pure solamente diretto al ottenere IHd quod inle- 
resi. — Torino 30 dicembre 4875, (Bett. XXVIIJ, 2). 

È vero che la Corte sup. di Torino disse valida la promessa di 
véndere un' immobile colla rimessione contemporanea di una caparra 
— anche senza l'atto scritto. (Giurisp. T. XIII. H4) ma la massima 
Don mi entra, e ne direi volencieri i motivi se non temessi divagare 
di troppo. 

<2) Appello Firenze — 23 luglio 4869 (Ann. Ili, 2, 450) — To- 
rino 27 aprile 1872. (Giurisp. IX. 424). 

(3) Decis. 29 luglio 4867. (Bett. XIX. 4, 555). 

(4) C. C. Torino 7 giugno 4867. (Bett. XIX, 4, 427). Brescia 30 
novembre 487fi. (Ann. X. 2, 442) e molte altre decisioni. 
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D'altronde il disposto imperativo {iell'^trt. il364. C: C. 
per cui non ,può ^nemmeno deferirsi il .giursamenjto d^oi- 
-sorio sopra mia convenzione alla cui validità la legge 
esi^e r atto scritto - conforta la tesi nostra. 

Se però la transazione fu fatta per iscritto si può 
provarlo con testimoni supplendo co3Ì alla non fatta pre- 
sentazione della scrittura (1). 

21. La disputa nella soggetta materia verte andìe in 
riguardo alla pretesa antinomia che si dice esistere itra 
rari 1314 e il N. 8 del 1932 C. C. 

Quest'ultimo testo pone l'obbligo della tra^nsaàone 
anche alle sentenze che dichiarano l'esistenza di una 
convenzione verbale della natura di quelle per cui la legge 
richiede l'atto scritto. - Ora da ciò sì sostiene da teluni 
esistere una precisa antinomia. 

?5ebbene a giudicare dalle convenzioni che sono con- 
template nei numeri dell'art. 1932 che precedono questo 
di cui parlo - forse solo in rarissimi casi sarà da rite- 
nersi compresa la transazione - pure porto fermo avviso 
che anche quivi la antinomia sia inesistente. 

Il t^esto di legge in discorso é solo applicabile quando 
la questione sorga non sulla esistenza e sostanza del 
contratto, ma su qualche modalità dal medesimo - come 
ormai lo prova la giurisprudenza che illustrò l'art. 1314 
Cod. Civ. e modificò di molto - massima in linea di 
puri fatti materiali - il rigore del divieto tassativo di 
di prova testimoniale. 

Ma questo non è il motivo cardinale .su cui ,m' afRclo 
nel sostenere non esistere alcuna antinomia. - Desso in- 
vece sta nel caso in cui si tratti di convenzioni conóhiuse 
sotto r impero di altre leggi diverse - e4 io credo che 



(1) Torino, 13 febb. 1880 (Giuri^p. T. Jt8«0. *45). 
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il ridetto N. 8 nan possa altrimenti concernere ohe cotali 
sentenze che riconoscono resistenza di dette conv^tizioni 

- per la qui stipulazione era anche possibile legalmente 
la celebrazione con solo consenso verbale. 

E qui non posso intralasciare di notare la profonda 
indagine del Maj crini, (1) il quale, ad escludere qualsiasi 
antinomia, avverte che il ripetuto N. 8 si riferisce uni- 
camente al precedente N. 7 in cui sono contemplati 
atti la cui liberazione può anche risultare verbalmente. 
Con tutto l'omaggio dovuto al valente giurista - però 
mi sarà lecito di osservare - che l'articolo 1932, parla 
dei numeri precedenti, e non di un solo numero prece-^ 
dente e determinato - e che in ogni caso se può conve- 
nire, come conviene esattamente, alFinduzione deirillustre 
autore della Revoca degli atti fraudolenti - lascierebbe 
pur sempre sussistere Tantinomia colla restante parte del 
Codice - il che sostengo non essere per quanto ho detto 

- massime che il N. 4 dell'art. 1412, Ood. Civ. Alber- 
tino - lascia ancora dubitare nel tema in discorso se la 
vera transazione, di cui all'art. 2083 del Codice, sia di 
quegli atti tassativamente indicati doversi fare per 
iscritto : - cosa che è precisamente richiesta e prescritta 
sotto l'impero del Cod. italiano. 

22. A complemento della interpretazione dell'art. 1764, 
piacemi riportare una sentenza di un egregio pretore. 

In diritto omissis: 

Ritenuto che la transazione è un contratto con cui le 
parti dando ^ promettendo,, o ritenendo ciascuna qualche 
cosa pongono fine ad una lite che può sorgere. 

Che nei fat^ii asserti dal Riccardi, cioè, se dopo la 
morte di sua moglie non restituì le seicento lire restituì 



(I) Bellini, XXVI, 2, 73. 

SCEVOLA 
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però tutti i mobili ecc., e ciò in via di transazione 
(v. verbale 5 febbraio 1881), si debbono non ostante le 
conseguenti contro dichiarazioni ravvisare i caratteri 
tutti della transazione , salvo quello riguardante la forma : 
e difatti colla divisione dell'eredità della Giuseppina Ma- 
rasi (supposto il caso più favorevole, cioè veramente che 
che la Giuseppina abbia lasciato un patrimonio ereditario), 
avvenuta tra il suocero ed il genero ritroviamo quel 
dare, promettere e ritenere estremi della transazione, come 
è fatto chiaro dal terzo capitolo di prova testimoniale, 
il quale così dice : che la divisione venne fatta su queste 
basi e cioè che il Riccardi desse al Marasi il corredo 
nuziale, e che il Marasi avesse a rinunciare a qualunque 
maggior pretesa compresa quella delle lire seicento ; il 
che induce non una semplice divisione : - ed a ciò s'ag- 
giunge l'altro estremo cioè la possibilità di una lite tra 
le parti comprovate dal fatto stesso della vertente pre- 
sente causa. Che quindi per l'art. 1314, N. 7 a comprova 
di quanto dichiara il Riccardi dovrebbe produrre l' atto 
pubblico o la scrittura privata che sancisce la tran- 
sazione , sotto pena di nullità. 

Che male si osserva che essendovi un principio di prova 
per iscritto (nel concreto il verbale di interrogatorio) - 
art. 1347, l'art. 1341 non è d'ostacolo all'ammissione 
della prova testimoniale a provare fatti : - e male ancora 
si osserva coU'art. 1348, riguardo all' impossibilità della 
prova per iscritto ; perchè nei fatti che si vogliono pro- 
vare dal Riccardi concorrendovi gli estremi della tran-" 
sazione, come si è dimostrato ad eccezione dello scritto, 
qualora pure dessi venissero stabiliti colla prova testi- 
moniale , non potrebbero avere efficacia pel motivo che 
a pena di nullità devono le transazioni provarsi per atto 
scritto; perchè l'art. 1347, si riferisce all'art. 1341 su- 
periore compreso nella stessa sezione,, e non all'art. 1314, 
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ciò comprendendosi facilmente dalle parole sotto pena di \ 

nullità, scritto in quest' ultimo e tralasciate nel 1341; - J 

perchè non si verifica nel caso pratico quella impossibi- •; 

lità voluta dalla lettera e dallo spirito dell'art. 1348 0. C, 
non dovendosi confondere la difficoltà od inconvenienza 
colla impossibilità, ecc. ecc. 

Montubeccaria 14 aprile 1881. - Pret. Estens. Rubino. 

Ed ecco che il giudicato del Pretore conferma quanto 
ebbi a scrivere più sopra ed a cui non aggiungerò parola. 



Si. i^ 





\ 
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Art. 1765. 

Per far transazione è necessario che si ahbia la cor- 
pacità di disporre degli oggetti compresi in essa. 



Relazione con altri Cod. vigenti od abrogati - Fran- 
cese 2045. - Pruss. § 406. - Alb. 2083. - Aust. 1880, 
lési. - Parm. 1867. - Est. 1838. ^ Nap. 1916. 

SOMMARIO. 

23. Critica dell'articolo. - Definizioni e ripetizioni inutili. 

24. Richiamo all'art. 1105, e seguenti del Cod. Civ. - capacità 
assoluta - capacità relativa. 

25. Transazioni intemazionali. 

26. Confronto ed esame teorico dell'art. 2083 Codice Albertino. 
- Giurisprudenza. 

27. Capacità - casi pratici. 

28. Diritto romano. 

29. Da chi possa essere opposta l'hicapacità. 

23. Io porto un odio pronunciatissimo contro tutte le 
definizioni e tutte le inutili ripetizioni che si incontrano 
ad ogni pie sospinto nel nostro Codice Civile. 

Le definizioni stanno egregiamente in un 'trattato dot- 
trinale — ma giammai in un Codice che deve sempre 
lasciare impregiudicate le questioni teoriche. 

Si sa, che, in jure omnis definitio periculosa , e che 
tante sono le definizioni dei singoli casi giuridici, quante 
a dir poco sono le teste che le pensano e maturano. — 
Invece il Codice o per meglio dire la legge - lingna 
ordinis - raccolta dei casi pratici, per quanto umana- 
mente è possibile di presupporli nella vita privata e so- 
ciale , deve rifuggire da quanto puramente dottrinario 
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non sta nei rapporti necessari della natura delle cose 
ma sale ad una intuizione metafisica - degna di lòde 
nelle accademie ma da ripudiarsi nella pratica. 

E se a cotesto lusso inutile di definizioni si aggiungono 
le molte oziose ripetizioni - non si può a meno - con 
tutta garbatezza e deferenza pel legislatore - di censu- 
rare il suo sistema. 

24. Qualsiasi contratto, come dice colla sua splendida 
vena, il Consigliere Borsari^ ha in se una notevole gra- 
dazione di essenziali requisiti (1). 

Vedremo in seguito che la ripetizione degli altri estre- 
mi è necessaria per le peculiari circostanze di fatto; però 
questa della capacità - pare a me precisamente inutile. 

E valga il vero. 

La capacità nei contratti io la divido in assoluta ed' 
in relativa o limitata - e dirò quasi materiale, e morale 
- che è quanto dire oggettiva e soggettiva insieme - 
oppure distintamente. 

Come è possibile mi chiedo, che un individuo possa 
disporre di una cosa , di un oggetto , di cui non ha la 
capacità di disporre^ in altri termini il dominio assoluto 
delegato? 

Ora sarebbe certo bastato il richiamo agli art. 1105 
e seguenti del Codice Civile - richiamo che è stampato 
nel precedente art. 11Ó3 (2) senza bisogno di consumare 
un articolo in questo titolo jfer dirlo. 

Breve adunque, capacità assoluta dico quella che ha 
per oggetto la cosa, ed insieme il diritto potenziale e 
fisico di disporre di detta cosa cadente in contratto. - 
Questa ha sempre per sostrato la proprietà dell' oggetto 



(1) Comment. al Cod. Civ., voi. 3, parte H, art. U04, pag, 175. 

(2) Vart. 1103 recita: - i contratti abbiano o non abbiano una 
particolare denominazione propria sono sottoposti a regole generali 
le qaali formano l'oggetto di questo titolo* 
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e del diritto - sia che ne disponga lo stesso dominio - 
che per esso ne contratti persona legalmente investita 
di un relativo potere. (1) 

Capacità relativa invece quella ohe trovasi eventual- 
mente subordinata a talune contingenze morali o fisiolo- 
giche del contraente per cui, pure avendone il dominio , 
non può di per se, libero arbitrio, estrinsecarne la facoltà 
dichiarativa o traslativa della cosa e diritto. In tale ca- 
tegoria si trovano, scorrendo il Codice , i corpi morali , 
dei quali le cose (demaniali, comunali, provinciali e i beni 
degli istituti ecclesiastici) non possono cadere in contratto, 
né transazione, se non previe le formalità e pratiche di 
legge, (articoli 2, 430, 432 e 434 Cod. Civ.,) e la potestà 
patria , maritale e tutoria (2) pure vincolata a relativa 
capacità per gli art. 224, 134, 296, 329 Cod. Civ. (3). 

I mentecatti, i furiosi e coloro che per grave collera, 
o per ubbriachezza piena, sono momentaneamente privi 
del lume della ragione vanno posti in questo novero (4) 
per essi però la incapacità è quasi assolutamente solo 



(I) Cade io acconcio di ricordare appunlo giusla i concetti qui svolti 
che la transazione avvenuta tra l'erede testamentario e T erede legit- 
timo che ne impugna l'insti tnzione è un atto che induce da pa>*te del 
primo Taccettazione dell'eredità (art. 936 C. G.) - e ciò massime se 
la transazione contiene una rinuncia con corrispettivo fatto dall'erede 
testamentario all'erede legittimo irt. 936 e 937, Cod. Civ.) 

Appello Torino 1 piugno 1875. (Legge XV, I, 863.) 

Ci) Gonsult. Cass. Firenze 2 giugno 1874, Landini - Colombi, (Ann. 
Vili, i, 213.) 

Il pupillo che conti-atta col suo tutore non si obbliga né civilmente 
né naturalmente -Cass. Firenze 16 febbraio 1872, (Ann. VI. i, 63.) 

(3) Ricordo ad ogni buon fine che il marito è Tamministratone dei 
beni della moglie, art. 1438, e che l'emancipazione circoscrive le fa- 
coltà dell'emancipato agli atti che non eccedono la semplice ammini- 
strazione Art. 317, Cod. Civ. 

(4) Leg. 17. Qui test. XXVIII , I e 28, de reg. jur L. 17, non 
phe la leg. 3, de dir. XXIV. 2. 
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una capacità limitata come pei minori , per le donne e 
per gli interdetti. . 

25. Le transazioni internazionali che avvengono tra 
stato e stato, costituiscono un atto di diritto civile. 

Nel nostro diritto pubblico poi quando la transazione 
sia legalmente e regolarmente sottoposta in senso dell'art* 5 
dello statuto fondamentale del regno all'approvazione del 
parlamento ed ottenga la sanzione sovrana diventa legge, 
soggetta all'interpretazione dell'autorità giudiziaria. (1) 

26. Il Cod. Albertino nella conforme disposizione del- 
l'art. 2084, in due alinea recitava : 

Il tutore non può transigere per il minore o per l'in- 
terdetto se non in conformità dell'art. 344 (conf. all'art. 296 
al Cod. Civ. Ital.) e nemmeno può transigere col minore 
divenuto maggiore sopra i conti della tutela, se non os- 
servate le forme prescritte dall'art. 349, (307 al. C. Ital.) 

I Comimi e gli stabilimenti pubblici non possono tran- 
sigere se non conformandosi rispettivamente a quanto è 
prescritto dall'art. 436. 

E l'art. 436, come quello che era scritto nel Codice il 
quale riconosqeva per sola religione dello stato la Catto- 
lica, lasciava alla Chiesa piena libertà di forme e , 
regole proprie pei contratti riflettenti i di lei beni , ed 
assoggettava a speciali pratiche gli altri corpi morali ed 
istituti pubblici. 

L'art. 434 Cod. Civ. Ital. e le leggi 5 giugno 1850, 
7 luglio 1866 e 15 Agosto 1867, abrogarono completa- 
mente quanto era sancito nel Codice Albertino, per cui 
qui non torna importante di spendere maggiori parole , 
rimandando il lettore al precedente N. 10. 



(1) V. Saredo - Trattato delle leggi - N. llC, ss. - Roma { dicem- 
bre 1873. (Legge XIV, 4, 23) Cass. Roma, 3 agosto 1874- (Legge 
XIV, 1, 1081.) 
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27. Ed ora prima di chiudere, due parole sulla giurispru- 
denza prevalente. 

La capacità è cosa di tu*to fatto da dedursi davanti 
al giudice del merito provocandone quelle indagini nella 
discussione di una causa che non sono certo di compe- 
tena della suprema Corte ; ond' è che il difetto della me- 
desima a transigere non può esser proposta per la prima 
volta in cassazione. (1) 

Mancando affatto la potestà per stipulare un contratto, 
questo è assolutamente nullo, né può acquistare efficacia 
giuridica perchè il contraente incapace lo abbia ratificato 
od anche volontariamente eseguito. (2) 

Senza che sia pronunciata V interdizione , la debolezza 
di mente non è una causa di nullità dell' obbligazione 
assunta. (3) 

Le obbligazioni o promesse assunte da chi si trova in 
istato di legale interdizione, es. condannati a' lavori for- 
zati, in pendenza del ricorso in cassazione, non producono 
alcun effetto giuridico se il ricorso viene rigettato. (4) 

E cotesta sospensione di effetti, sotto altro ordine di 
idee giustifica la massima che V incapace , per abituale 
imbecillità, demenza o furore, può promuovere Tannulla-' 
mento dei contratti da lui stipulati in tale stato. (5) 

r corpi morali non avendo esistenza che per finzione 
della legge , hanno una facoltà di azione circoi^critta e 
subordinata nel modo d' esercizio ai regolamenti che ne 
determinano e modificano la esistenza. (6) 



(4) Cass. Firenze, 22 Febbraio 1875 , Cordibo C. fondo pel calte 
(Legge XV, 1, 265.) 

(2) Cass. Palermo, H luglio 4870, (Ann. V, 4, 163.) 

(3) Torino, i luglio 4870, (Giurisp. T, Vri, 558.) Consulta pei ca- 
rallerì, stessa corte 30 gennaio 4881, (ivi Vili 260.) 

(4) Torino it dicembre 4874, (Giurisp. T. IX, 74.) 

(5) Torino 24 ottobre 4868. (Giurisp. T. VI; tH.) 

(6) Cass. Torino 25 agosto 4866, (Race. XVIII, 4, 70 J.) 
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Nei contratti seguiti trià i privati e lo statò/ V ammi- 
nistrazione non rimane^ vincolata finché non sia seguita 
l'approvazione superiore. Il diritto di còhtroUò e di re- 
visione però dell' autorità destinata non si estende tan- 
t'ól#e dar diniega^e 1' approvazione qtiando tutte le for- 
malità siano state osservate. (1) 

L'approvazione del Mitiistro o dell' ufficiale da lui de- 
legato , e la régisiraèjione alla Corte dèi conti , rendono 
perfeftto il contratto stipulato nell' iiitèrósse dello stato 
dalle pubbliche amministrazioni. (2) Epperò coteste tran- 
sazioni quando siano regolari e legali conviene che ab- 
biano il loro corso. (3) 

28. Trovo in diritto romano : prcedia pupilli trtm- 

mctiònis ratione tràjs ferve sine decréto non possunt; 

quindi lecito fundum vindicare. (4) Cosijil prt)curàtore 
del pl'iiicipe , si transactionis causa quid' aj^at nihil agii 
senza il di lui consenso, (ò) non emin alièHare ei rem 
Óe^saris sed diligenter gerere commissùm. E più precisa- 
mente, nulli procuratorum principisi inconsulto principe^ 
transigere licet. (6) L'eccezione sembra sorgere nel pro- 
curatore cui c/èneralitér libera ddministratio r&him còm- 
missa est, ritenendosi però , ancora mandato generale 
non contineri etium transactionttm decidendi causa. (7) 

Così era del marito , quanto ai' beni della moglie , e 



[i) Torino 30 luglio 1869, (Giarisp. T. VII, 84.) Consulta Bologna 
n marzo 1874. (Leg. XIV, 1, H04.) Torino 28 «iugno 1875, (Leg. 
XV 1 897 ì 

(2) Bologna 17 marzo 1874, (Ann.. Vili, 2, 247,) (Firenze 4 genn. 
1872,) (Ann. VI, 2, 15.) 

(3) Cons. di Stalo 4 agosto 1880. (Man. amm. 1880, 368.) 

(4) Leg. 4, Cod. de praed, ed aliis reb. minor, V, 71, - Leg. 3 cod. 
de in integ. restii. II, 22. 

(5j Leg. J, § 1, Dig. de off. proc. Caesaris I, 19. 
(6) Leg. 13 Dig. de transact. II, 15. 

(7 Leg; 58 e 60, Dig. De proc, HI, 3, e lég. 17; § 3, de jùipej, 
XU, 2. 



Digitized by CjOOQIC 



42 
co^i del padre che non poteva transigere sui beni del 
figlio di cui non aveva la patria potestà. De re filiorum 
quos potestate non habuit, transigentem patrem minime 
eis obesse placet. (1) 

Poteva ^ transigere sul peculio avventizio del figlio , 
non sul castrense o quasi, perchè di lui proprio esclusi- 
vamente rendeva il figlio per tale affare padre di famiglia. 

29. A compimento della materia discorsa in questo 
testo - dirò brevemente da cui possa essere opposta la 
incapacità di contrattare in qualsiasi modo e quindi di 
obbligarsi. - 

Ce lo afferma l'art. 1107 colle parole: - la persona 
capace di obbligarsi non può opporre V incapacità del 
minore, delF interdetto inabilitato o della donna maritata 
con cui essa ha contratto. - 

È per vero cotesto beneficio che' la legge impartisce, 
per eccezione personale , a determinati individui onde 
ovviare ai danni che loro potrebbero derivare, non può 
passare in chi è capace e vafidamente contrasse una 
obbligazione. - 

Tala incapacità potrà essere adunque opposta unica- 
mente dalla persona investita della tutela, cura, od am- 
ministrazione dell' incapace , e da suoi eredi od aventi 
causa. - 



— <'g( g) (S>8^- 



(1) Leg. 10 Dig. de Transact. Il, IS. Leg. alt« ad. seoat. goqs. 
MacedoQiauo, et.^ et. 
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Art. 1766. 

Si può far transazione sopra un'azione civile nascente 
da reato. 

La transazione non è d'ostacolo al procedimento per 
parte del Pubblico Ministero. 



Relazioni coi Codici ec. - Francese 2946 - Pruss. 
§ 415 - Alb. 2085 - Ansi 1384 - Parra. 1872 - Est. 
1843 - Nap. 1918. 

SOMMARIO. 

30. Azione in genere - Azione penale - Azione civile nascente 
da reato. 

31. Continua. - Risarcimento di danno. 

32. Transazione - Il minore nelle obbligazioni nascenti da reato. 

33. Diritto Romano - Transazione - Compromesso. 

34. Desistenza dall'azione penale - Eflfetti civili. 

35. Indipendenza del P. M. - La transazione civile non arresta 
Fazione penale. 

30. Ogni azione giudiziaria che suppone sempre una 
spinta, una istanza, si determina non solo dalla domanda, 
res petita, ma ancora dalla causa o dal titolo del do- 
mandare , causa petendi. (1) Nella specialità delle varie 
causali, sta il carattere che fissa la figura determinata 
di ogni azione; e queste sebbene distinte nei loro estremi 
possono originare anche da un fatto identico. Ed è così 
per lo appunto che da ogni reato nascono due azioni ; 
runa penale e l'altra civile. (2) 



1) Cass. Roma 19 luglio 1879, (Foro It, IV, 1, 1003.) 

2) Gass. Roma 19 dicembre 1876, (Race. XXIX, 1, 851.) 
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Nel tema in cui versiamo, quanto all'azione penale giova 
ricordare la grande e caratteristica distinzione dell'azione 
pubblica e della privata. 

Quest' ultima , facoltativa , necessitando della instanza 
privata per ' esser messa in moto , evidentemente come 
non sorgerà senza il preciso volere dell' offeso , cosi a 
qualunque punto potrà essere arrestata, transatta. 

L' altra invece , ed è precisamente quella raffigurata 
nel cennato art. 1766 Cod. Civ., obbligatoria, necessaria 
per la riparazione dell'ordine sociale, costituisce il perno (1) 
da cui deriva l'azione civile che facoltativa ed accessoria 
deve esercitarsi, nelle forme proprie del giudizio penale, (2) 
finche questo è vivo, e ne costituisce una prosecuzione 
da portarsi a termine secondo le forme della civile pro- 
cedura, se nella costituzione di parte civile i danni liquidi 
e certi non siano stati giudicati colla sentenza penale. (3) 

31. Il risarcimento del danno, che è sempre la conse- 
guenza di un reato, è lo scopo dell'azione civile nascente 
dal medesimo. 

Però se ogni fatto dell'uomo che arreca danno ad altri 
obbliga quello per colpa del quale è avvènto à risarcire 
il danno, - art. 1151 Cod. Civ., -la domanda di risar- 
cimento .che si fonda sull'azione civile nascente da reato, 
sta in diretto, immediato, ed identico rapporto col reato 
stesso, per cui si chiede la dichiarazione di colpevolezza. (4) 



(1) Qaando la parte lesa si è costitaita parte civile Taziocie civile 
pei danni interessi si immedesima coir azione penale^ non per questo 
però è accessoria delPazione peùàle, ma è anch' essa azione principale 
che sta da se indipendentemente da quella. Cass. Torino 17 febbraio 
1877, (Monit. M. XVIII, 461.) 

(2; Art. 370, Cod. Proc. Pen. - Cass. Torino 14 giugno 18?2, 
(Race. XXIV, 1, 418.) 

(3) Cass. Torino 11 luglio 1867. (Giurisp. T. IT, 702.) 

(4) Cass. Torino 24 maggio 1878. (Monit. M. XIX, 676.) Stessa 
corte 19 marzo 1876, (Gazz. G. XVllI, li, 76.) 



"> 
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Ed il concetto dell'alinea dell'articolo di cui si discorre, 
ferma appunto una tale idea, perocché Y azione penale 
non trovasi punto mutata ne' scossa dalla transazione 
delle ragioni civili delle parti. 

Tutto quanto sta del dominio patrimoniale dell' uomo 
può esser oggetto di contratto. È in facoltà sua di pre-^ 
tendere il risarcimento di un danno sofferto o di rinun- 
ciarvi. Ecco il perchè si può far transazione sopra un 
azione civile nascente da reato. 

32. Ho detto, parlando dell'art. 1765, della capacità 
assoluta e relativa dei contratti e delle transazioni. 

Pare a me che lo spirito dell'art, che ci occupa combi- 
nato con altri testi del Cod. Civ., possa costituire una 
eccezione nella materia rigorosamente espressa come sopra. 

Il minore è pareggiato al maggiore d'età per le ob- 
bligazioni nascenti da delitto o quasi delitto. (Art. 1306 
Cod. Civ.) 

Il tutore in genere, non può far transazioni. (Art. 296.) 
Un concetto però vi sta dirò quasi contro, ed è quello 
che nel testo di legge fa salvi i casi d'urgenza. 

Ora mi chiedo, potrà il minore consentire validamente 
ad una transazione sopra una azione civile che provenga 
da un reato? 

Credo opportuno di distinguere , e se esso è il colpe- 
vole ritengo efficace la transazione conclusa ; se la parte 
offesa, non. ritengo il minore ed il suo rappresentante 
esonerati dalle formalità e dalle precauzioni cljie la legge 
richiede, e di cui si è detto parola. 

33. Transigere vel pacisci de crimine capitali eoocepto 
adulterio prohibitum non est: in aliis autem puhlicis 
criminibus, quce sanguinis pcenam non ingerunty tran- 
sigere non licet, extra falsi accusationem. (1) 



(l) Leg. 1^5 Cod. de transact. II, 4, - Leg. 10, Cod, ad, leg. ult, 
de ?dalt. I^, 9. 
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E nemmeno era lecito compromettere in dati casi: 

lulianus indistincte scrihit : - si per errorem de fa- 
moso delieto ad arhitrum itum est vel de ea re de qua 
piibhlicum jttdidum sit constitutum velare dehet veluti 
de adulteriis de sicariis et similihus proetor sententiam 
dicere, nec dare dictce esecutionem. (1) 

Colla transazione potev^i^si adunque scongiurare una ac- 
cusa, e questa portava seco differenti effetti, i quali dif- 
fìcilmente però liberavano dall'infamia che fosse congiunta 
al delitto , ed assodavano talora la condanna , quoniam 
intelligitur confiteri crimen, qui de eo paciscitur. (2) 

34. La desistenza nei reati di azione privata, in quanto 
ha tratto agli affetti civili, riveste precisamente i carat- 
teri della transazione. 

La remissione volontaria o convenzionale che si fa al 
reo dell' offesa, comprende tutti i caratteri della transa- 
zione, in quanto che si condona all'altra parte la facoltà 
di procedere, e si promette dì troncare nell' insorgere o 
prima della conclusione, quella lite, che sebbene instau- 
rata in sede penale, ha per propria indole tanta affinità 
col giudizio civile. 

Chi desiste dalla querela non solo rinuncia all'esercizio 
dell'azione penale, ma perde eziandio la facoltà di eser- 
citare r azione civile se non ne abbia fatto espressa ri- 
serva. Art. 118 C. P. (3) E questo è affatto conseguente 



(1) Leg. 18, Cod. de transact. ir, 4. - Leg. 10, Cod. ad. leg. alt. 
de adult. IX, 9. 

'^) Le$^. 1 e 5 Dig.ide his qai Dot. ìnf. Ili, 2. Goosttlta anche 
Yoet ad pand, de transact N. 20. Richeri Instit. § 45S7. 

(3) Cass. Palermo i7 agosto 1868. (Gazz. G. XXI, 1, 574.) Giova 
riportare la massima della Corte dIAppello di Firenze 6 febbraio 1873. 
(Race. XXY, 1, 155.) La transazione si nelle azioni civili che nelle 
penali non è valida se non è falla per allo scritto, art. 1314, N. 7, 
Cod. Civ. Per conseguenza una transazione delP azione penale non 
potrebf e provarsi con testimoni. 

La desistenza dalla querela non è valida se non è fatta nelle forme 
di ohe all'art. 117, C. P. P. previa dichiarazione intorno alle spese. 
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dal punto che solo V azione penale è intangibile, mentre 
ogni azione ed eccezione civile rimane distrutta colla 
desistenza. (1) 

E insito nella desistenza V obbligo dì pagare le spese 
- Art. 117 Cod. cit. - e ciò per ministero di legge, anche 
quando il desistente non avvesse la capacità civile per 
obbligarsi. Ne consegue che è nulla la condizione apposta 
di non pagare le spese, sebbene non sia nullo Y atto di 
desistenza. (2) 

35. n pubblico ministero è investito dalla legge del 
potere assoluto di promuovere Fazione penale nei reati 
d'azione pubblica. La sua missione è d'ordine pubblico, 
e procede dalla necessità sociale di reprimere i reati. 

Ora non può giammai colla sua acquiescenza espressa 
o tacita rinunciare al mandato che ha dalla legge per 
mettere in movimento e far valere l'azione pubblica. (3) 

L'azione penale distinta ed indipendente da qualsiasi 
azione civile non può adunque essere arrestata per le 
transazioni passate tra le parti (4), e nemmeno per la 
desistenza in quelle delle azioni pubbliche nelle quali è 
ammessa. (5) 

Piacemi ripetere le parole del legislatore: la transa- 
zione non è d'ostacolo, ecc., per inferirne che impregiu- 
dicato il procedimento , potrà anche finire in favore del 
reo, e cioè con una assolutoria o con dichiarazione di 
non esser luogo a procedere. 



■ •••• ,<;&«,♦— «,*v 



fi) V. // Giudizio penale dinanzi l pretori- II Rdiz. pag. 41. N. 25, 

(2) Cass. Palermo 17 aaoslo 1868. TGazz. G. XXf, 2, 874.) 

(3) Cass. Torino 4 febbraio 1867. (Gazz. Gen. XIX, 2, 183.) 
r4) Cass. Torino 5 febbraio 1873. (Leg. XIII, l, 421.) 

(5) Ca33. Torino 21 aprile 1866. (Gazz;. Gen. XVIII, 2, 91.) 
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Art. 1767. 

Nelle transazioni si j>uò stipulare una pena contro 
chi non V adempie. 

Questa pena tien luogo di compenso pei danni cagio- 
natifdal ritardo, fermo tuttavia V obbligo di adempiere 
la transazione. 



Confronto et. - Fran. 2047. - Alb. 2086. - Aust. 1380. 
^ Pam. 1873. - Est. 1845. - Nap. 1919. 

SOMMARIO. 

36. Obbligazione in genere. — Suo valore — Estremo della 
causa lecita. — Conseguenze. 

37. Giurispriidepza. 

3^. Risarcimento del danno. 

3^. Confronti ed esplicazioni di diritto. 

40. Inadempimento deirobbligazione. — Ritardo neir esecuzione. 

41. Pena. — Codice Albertino. — Codice Civile Italiano. 

42. Diritto Romano. 

43. Giurisprudenza. 

L'obbligazione vincola chi la contrasse all'esatto suo 
adempimento ed in mancanza al risarcimento del danno. 
(Art. 1318 Cod. Civ.) 

Le obbligazioni derivano : dalla legge, dal contratto o 
dal quasi contratto, dal delitto o quasi delitto. (Art. 1097.) 

Tra i requisiti del contratto si annovera anche la 
causa (1) causale che deve esser lecita , vale a dire 



(1) Ud^ obbligazione senza causa non può esser convalidata con un 
atto di conferma o di esecuzione volontaria. Cass. Napoli 8 novem- 
bre <870. (Rape. XXH, 1, §48.) 
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non contraria alla legge, air ordine pubblico od al buon 
costume. - (Art. 1104 e 1122 Cod. Civ.) 

E mancando tale estremo V ol^bligazione è nulla di 
nullità insanabile, la quale non viene meno neppure per 
l'esecuzione. (1) 

Poiché siamo in questo tema piaccia adunque, che af- 
fermi non potersi transigere: 

a) Sui diritti derivanti delFautorità maritale. - (Ar- 
ticolo 1$79.) 

h) Sul processo per abuso di patria potestà. - (Ar- 
ticolo 233.) 

e) Sulle questioni concernenti lo stato delle persone. 

d) Sull' eccezione e sul diritto di declinatoria di 
foro. - (Art. 108 e st. P. C.) 

e) Suir istituto della astensione e ricusazione dei 
giudici. - (Art. 116 e st. C. P. C.) . 

f) Infine in generale su tutte le. cause riguardanti 
Tordine pubblico, per cui l'azipne della legge è immediata 
al suo entrare in vigore e non può nemmeno esser og- 
getto di rinuncia. (2) . .. ^ 

37. La giurisprudenza ha sancite in proposito alcune 
massime che giova riferire. , 

È nulla la transazione quantunque stipulata sotto il 
Codice Austriaco, colla quale per un determinato corri- 
spettivo la rappresentanza di un minore stipula una ri- 
nuncia formale ad ogni azione di indagine della paterijità 
naturale del minorenne, e ad ogQÌ pretesa ,d' indennità 
per alimenti ecc. a favore del medesimo. (3) 

È nulla una transazione intesa a impedire l'appello da 
una sentenza in questione di stato. (4) 



(i; App. Napoli 5 agosto 1872, (Legge XII, 1, 1020.) 
(i) Brescia 21 (Jieembre 1870, (Ann. V, 2, 370.) 

(3) Brescia 4 dicembre 1873, (Mon. Tribun. di Milano XV, 135.) 

(4) Casale 27 maggio 1872, (Legge XII, 1, 778.) 



SCEVOLA 
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È vietato transigere sulle questioni di stato delle per- 
sone. - Ma è valida la transazione sul patrimonio ere- 
ditario, sebbene sia insorta questione incidente sui diritti 
e le qualità di un figlio naturale. 

In ogni caso avvenuta una transazione concernente una 
questione di stato e una questione di successione, rimane 
ineflficace per la prima ma è valida per ciò che riguarda 
la successione. (1) 

Conviene per altro di stabilire esattamente, e di ram- 
mentare che la nullità riguarda esclusivamente il diritto 
di stato personale, non gli interessi pecuniari. Ed é perciò 
che fii statuito che la convenzione la quale transige 
sullo stato e sui diritti patrimoniali comunque nulla re- 
lativamente al primo oggetto , bene è valida quanto al 
secondo. (2) 

Scorrendo la giurisprudenza stessa trovo anche una 
decisione la quale avrebbe fermato che la transazione 
sullo stato è considerata di per se valida se favorevole 
allo stato medesimo, è nulla se contraria. (3) 

Non mi pare di dover sottoscrivere all'opinione anzidetta. 

La nullità è insanabile, dunque la transazione è nulla, 
sia o non sia favorevole allo stato personale. 

Evidentemente nel caso favorevole non è né può essere 
una transazione quella che è intervenuta, e può interve- 
nire , ma bensì una semplice ricognizione di un diritto 
naturale ed ingenito dell' uomo. 

La convenzione diretta ad offendere leggi sancite nel- 
rinteresse della società non può esser fonte di diritti ed 
obblighi tra le parti. (4) 



(1) C. C. Napoli 22 Giugno 1866 (Leffie XVr, 1, 14) — È per 
vero — Unusquisque est arbiter et moderator rei suce 

(2) Napoli 18 dicembre 1874, (Gazz. Procurai. IX, 596.) 

(3) Napoli 22 dicembre 1869, (Ann. HI, 2, 578.) 

(4) Cass. Torino 15 febbraio 1867, (Legge Vlf, 1, 856. 
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Del pari infine nessuna stipulazione la quale offenda 
il buon costume può essere valida. (1) Può divenire però 
commendevole quando tenda a riparare il danno, come 
nel caso di persona che avendo una tresca con donna 
nubile, e questa avendo sofferto nella riputazione ottiene 
una indennità (2). Ma qui pure si sarebbe in tèma 
di ricognizione di un diritto e non di transazione. 

38. In quest'articolo una nuova ripetizione è in parte 
giu^iflcata, perchè come vedremo sta sempre fermo Tob- 
bligo di adempire la obbligazione. 

Il debitore deve esser condannato al risarcimento del 
danno indipendentemente anche dalla stipulazione, tanto 
per l'inadempimento dell'obbligazione quanto pel ritardo 
dell'esecuzione, (3) ove non provi che l'inadempimento od il 
ritardo sia derivato da una causa estranea, a lui non im- 
putabile, ancorché non sia per parte sua intervenuta mala 
fede. - (Art. 1225 Cod. Civ.) La penale stabilita da ap- 
posita clausula convenzionale è dovuta da chi mancò alla 
propria obbligazione , per questo fatto istesso, senza che 
la parte contraria debba provare il danno che gliene sia 
derivato. (4) 

E di vero se l' indagine sulla esistenza o meno del 
danno fosse ammissibile tornerebbe vana la clausula pe- 
nale , che suona valutazione convenzionale escludente 
qualsiasi controversia. - Pcenam cum stipulatur quis 
non illud inspicitur quod intersit ejtcs, sed quce sit quan- 
titatis stipulationis. (5) 



(1) Milano iì marzo 1874, Cass. Torino 25 agosto 1861), (Leg. IX, 
I^ 4095, Xlt, I, 564,ì Trih. Pallanza { ottobre 1870, (Giurisp. T. 
VII, 665. 

(2) Torino 7 agosto 1872, (Legge XII, 1, 1037). 

(3) Il patto di decadenza delia mora non va equiparato ad una claasala 
penale - Casale 6 aprile 1868. (Hacc. XX, 2, 285). 

(4) Torino 25 giugno 1872. (Legge XII, 1, 922.) 

(5) Instil. de incit. slipul. § 10. 
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L'indennità adunque è corrispettivo: 

a) Deir inadempimento. Qui occorre la costituzione in 
mora. 

h) Del ritardo , che fa incorrere tosto nella penale , 
perchè colla semplice stipulazione si prevede ed anticipa 
una regolare costituzione in mora. 

39. Analizzando le parole dell' articolo di cui tengo 
discorso si evince Tintenzione del legislatore essere stata 
questa di autorizzare : 

a) Una clausula penale per chi non adempie la tran- 
sazione. 

h) Che cotesta penalità debba tener luogo di compenso 
dei danni cagionati dal ritardo. 

e) Che deve star fermo Tobbligo di adempiere la tran- 
sazione. 

Ora la disposizione combina esattamente coli' articolo 
1209 Cod. Civ. per cui la clausula penale è quella con 
cui una persona , per assicurare 1' adempitnento di una 
obbligazione, si obbliga a qualche cosa nel caso che non 
l'adempia, o ne ritardi l'esecuzione. 

Una dissonanza emerge a caratterizzare la transazione. 

La volontà delle parti estrinsecata legalmente deve 
essere irretrattabile. Indi in ogni evento è sempre fermo 
l'obbligo di adempiere la transazione. 

40. Se la clausula penale, genericamente parlando, è 
la compensazione dei danni che il creditore soffre per lo 
inadempimento dell'obbligazione principale, - (art. 1212 
Cod. Civ.) - quella della transazione dilucida meglio il 
concetto dell' obbligazione in quanto che va assai più in 
là delle disposizioni generali, per cui il creditore non 
può domandare nel medesimo tempo la cosa principale e 
la pena, quando non l'abbia stipulata pel semplice ritardo. 
- (Art. 1212, cit., alinea.) 

Nella transazione è oziosa qualsiasi stipulazione perchè 
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la legge dice espressamente , esser ferino V obljligo di 
adempiere la transazione. - Se non che si chiede : - po- 
tranno le parti convenzionalmente stabilire una modera- 
zione al rigore -della legge? 

Evidentemente si - Indi V equità della decisione che 
per patto speciale può essere affidato al convincimento 
dei giudici - incensurabile in cassazione - la riduzione 
della penalità ad un' equa misura. (1) 

Il Òodice Albertino al secondo alinea dell' art. 2086 , 
disponeva: potranno tuttavia i Tribunali moderare la 
pena quando questa fosse enormemente eccessiva. (2) 

Secondo il Codice Italiano invece non è lecito al giu- 
dice di moderare e ridurre la penale pattuita sul prete- 
sto che essa sia all' evidenza eccessiva. Potrebbe solo 
diminuirla quando l'obbligazione principale fosse stata in 
parte eseguita. (3) 

L'art. 1767, poi si vede che tace in proposito - e di 
qui ne consegue che il rinvio indispensabile in ogni sin- 
gola varietà delle obbligazioni mi porti senz'altro all'ar- 
ticolo 1214 , che recita potersi la pena diminuire dal 
giudicò allorché l'obbligazione principale è stata eseguita 
iti parte (conforme al 1321 Codice Sardo.) 

All' infuori di questa contingenza è indubitato, che il 
giudice non potrà mai imporsi alla volontà legalmente 
manifestata dalle parti contraenti , e che non potrà mai 
attribuire una somma maggiore o minore di quella che 
fu convenuta, sia sotto forma di clausula penale, sia me- 
diante caparra data al tempo del conchiuso contratto ^ 



(1) V. G. G. Napoli 3 aprile 1880. (G. Trib. Nap. XXX, 217.) 

(2) Il precetto trovasi anche neirart. 1243 degli effetti delle obbli- 
gazioni. 

(3) Torino 17 ma((gio 1873, (Ginrisp. Tor. X, 457.) Venezia 11 
settembre 1874, (Monit. Yen. HI, 649.) G. C. Napoli, 21 marzo 1868. 
(Race. XX. 1, 292.) 

Goasulu anche Torino 25 Gingno 1872. (Giurisp. T. IX, 575) -- 
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42. La penalità in diritto Romano e ammessa nelle 
leggi 40, 14 e 24 Cod. de transact. 11, 4. 

Stipulatio poenalis condictionalis est, (1) subordinata o 
meno cioè all'esecuzione rigorosa e pronta dell'obbligazione. 

Stipulatio aut certa, aut incerta. 

Certa est stipulatio poence , veluti si mihi pecuniam 
non credideris, X dahis. 

Incerta se semplicemente dassi origine all' azione ex 
stipulatu, la quale contiene Yid quod interest, quod incer- 
tum est. (2) 

Or dunque la clausula penale è una stipulazione certa 
in questo senso, che l'indennizzazione per titolo di man- 
cata o ritardata esecuzione dell' obbligazione è determi- 
nata, mentre altrimenti vigono sempre le regole generali. 

Si poenam stipulatus fuero , si mihi pecuniam non 
credidisses certa est, et utilis stipulatio. Quod si ita sti- 
pulatus fuero : pecuniam te mihi crediturum spondes ? 
incerta est stipulatio: quia id venit in stipulationem quod 
mea interest. (3) 

43. Chiuderò con qualche cenno di giurisprudenza. 
Non si deve dimenticare che nella transazione si può 

domandare insieme 1' adempimento dell' obbligazione , la 
penale e gli interessi. Questo a differenza delle regole 
generali del diritto. (4) 

Generalmente stipulata la clausula penale s'incorre la 
pena solo a partire dalla costituzione in mora. Nella 
transazione però in cui la penalità tien luogo dì com- 
penso pei danni derivanti dal ritardo il fatto del sem- 



Non roosiglio però di seguire la m^i^sima perchè mi sembra non ri- 
spondere al concetto assoluto della legge che Tesecuzione parziale del- 
Tobblìgazione , sebbene recante un parziale vantaggio alf altro contra- 
ente liberi dall'obbligazione di cui parliarmo. 

(1) Cujaccio lom. U, C. 960. 

(2) Cujaccio tom. II, C. 960. 

(3) Leg. 28. Dig. de verb. obblig. XLV. 1. 

(4) Napoli % agosto 1869, (Ann. Ili, 2, 398.) 
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plice ritardo acquisisce il diritto al conseguimento della 
penalità, senza pregiudizio dell'obbligazione principale. (1) 

La clausula penale è un regolamento contrattuale dei 
danni cui si è tenuti pel semplice fatto dell' inesecuzione 
del contratto, indipendentemente dal danno reale. (2) 

Avendo parlato più sopra della caparra dirò che 
dessa come un principio d'esecuzione del contratto e 
come fede della di lui conclusione, sta anche ad indicare 
la misura del danno e dell'ammenda che l'inadempiente 
deve pagare. (3) 

Leggendo l'art. 1217 Cod. Civ. si evince chiaramente 
che , quando non sia diversa la volontà dei contraenti , 
la caparra si considera come una cautela pel risarcimento 
dei danni in caso di inadempimento della convenzione. 
Quello che si dà anticipatamente perde la qualifica di 
caparra se la parte che non è in colpa anziché ritenere 
pretendere a seconda dei casi il doppio della caparra, 
preferisce di ottenere l'adempimento della convenzione. 
In quest'ultimo caso parmi che tale somma costituisce la 
vera penale che si acquisisce issofatto a chi la ricevette. 

Devesi ritenere adunque che il vocabolo caparra ora 
sta ad indicare la misura del danno e dell'ammenda che 
l'inadempiente deve pagare: ora ciò che si dà prima 
dell'esecuzione del contratto come fede della conclusione 
di esso e come principio dell'attivazione della promessa. 

Un' ultima osservazione , la quale troverà più ampio 
svolgimento in appresso. 

Se la transazione è nulla di nullità assoluta e radicale 
la stipulazione della penalità segue la nullità dell'obbliga- 
zione principale. (4) Se poi la nullità fosse relativa varie 



(1) Consulta Trib. di Cuneo 7 febbraio 1877. (Giurisp. T. IX, ilO.) 
li) Torino 25 giugno i872, (Ann. XXIV. i, 400.) 
(3) Perugia 1 febbraio 1870, (Ann. V, 2, 416.) 
(4} iNapoli 24 novembre 1866, (Aqu. Il, 1^ 97.^ 
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56 
sarebbero le contingenze possibili le quali seguirebbero 
le vicende dell'obbligazione principale. 

E qui prima di passar oltre brevemente mi chiedo : - 
la condizione risolutiva sarà dessa ammessa nelle tran- 
sazioni ? 

Risalendo ai principi fondamentali troviamo che la 
condizione risolutiva è quella che verificandosi , rimette 
le cose nello Stato in cui erano come se l'obbligazione 
non avesse mai avuto luogo - (art. 1158, al. C. C.^ - e 
vi leggiamo pure che la condizione risolutiva è sempre sot- 
tintesa nei contratti bilaterali - (Art. 1165.) Il contratto 
non è sciolto di diritto - ma contro la parte che manca, 
giudizialmente si può chiedere o l'adempimento del con- 
tratto, se possibile, o la sua risoluzione col risarcimento 
del danno. - (Cit. Art.) 

Or bene, interpretiamo la legge colla legge nella tran- 
sazione; - oltre la pena a titolo di danni è sempre fermo 
l'obbligo di adempiere la transazione. 

Dunque in massima la risoluzione nella discorsa ma- 
teria non è ammessa. 

E per vero non dovendosi perder di vista che la tran- 
sazione ha per istituto di finire o prevenire una lite - 
deve essere circondata da tutti quegli estremi ,che rispon- 
dano alla sua natura decisa ed assoluta di distruggere 
assolutamente il passato , o di provvedere che 1' accordo 
delle parti disponga irrevocabilmente pell'avvenire - (V. 
art. 1772 e segt.) 

La transazione legalmente costituita è un monumento 
irrevocabile. - Ma 1' obbligazione è sempre corrispettiva 
per Vadiquid datum, remissum vel retentum. 
Primo elemento adunque della sua esecuzione questo si 
è che la parte richiedente abbia essa stessa adempiuto 
al proprio dovere - 

Tanto la legge, quanto il contratto , che è legge pei 
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contraenti vuole parità di trattamento per tutti, (1) onde 
torna ovvio il vedere che l'eccezione non adimpleti con- 
tractus rende inammissibile Fazione contraria per l'adem- 
pimento dell'obbligazione proposta contro 1' altro coKtra- 
ente, (2) 

45. Ed ora una seconda indagine - 

Potranno le parti abbandonare il reciso ed assoluto 
disposto di questo articolo 1767, per far capo nel succi- 
tato 1165, e risolvere i loro accordi a quella stregua? 

Evidentemente si, ma il loro convegno secondo l'avviso 
mio, perde tosto la qualifica di transazione - e lascierà 
sussistere la possibilità almeno di nuove liti. 

Chiudo ora col dire che la transazione potendo con- 
siderarsi come contratto sinallagmatico, al pari di questo 
può risolversi colla condizione tacita risolutiva. (3) 

NuUa di più giusto che 1' accordo tacito delle parti , 
implicando una rinuncia, di cui dirò al N. 50, - possa 
dirimere ogni effetto alle prestabilite loro stipulazioni. 



€^3*3 



(4) Leg. 41. D. de reg. jur. e 27, | 11, de recep. arbit. el. sucitate. 
(%). Napoli, 2 agosio 1880, (Gaza. Proc. XV, 3W.) 
(3) G. C. Nap9li, 29 aprile 1869, (Legge XI, 1, 811.) 
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Art. 1768. 



Lm transazione non si estende oltre ciò che ne forma 
oggetto: la rinuncia fatta a tutte le ragioni ed azioni 
comprende soltanto ciò che è relativo alle controversie 
le quali hanno dato luogo alla transazione. • 



Relazione ecc. — Francese 2048. — Albert. 2087. — Aust. 
1389. — Parin. 1874. — Est. 1845. — Nap. 1920. 

SOMMARIO. 

46. Nozioni — Regola generale, eccezioni. 

47. Segue, — Interpretazione. 

48. Contratto in genere — Oggetto — Soggetto. 

49. Estensione e limiti della transazione. 

50. Rinuncia — Patto sostanziale. 

51. Segue. — Estremi — Presunzione. 

52. Diritto Romano — Aquiliana stipulazione. 

46. È canone fondamentale di diritto : - 
Nelle transazioni, come in qualsiasi altro contratto, per 
quanto sieno generali le espressioni che si usano , esse 
non comprendono che le cose sopra le quali appare che 
le parti si sono proposte di contrattare - (Articolo 1138. 
Cod. Civ.) 

Questo concetto mi porta a due eccezioni che riscontro 
nel Codice e che confermano la regola - Le espressioni 
beni mobili y effetti mobili y sostanza mobile usate sole 
nella disposizione della legge , o dell' uomo , senz' altra 
aggiunta o indicazione che ne restringa il significato , 
comprendono generalmente tutto ciò che vien riputato 
piobile secondo la legge - (Art. 416, e ss. 0. C.) (juesta 
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la prima - la seconda poi sta nell'alinea dell'art. 1398, 
per cui^ la costituzione di dote espressa in termini generici 
di tutti i beni della donna non comprende i beni futuri. 

47. E versando qui in tema di interpretazione credo 
credo utile di avvertire, che la massima incivile est, nisi 
tota lege perspecta, ima aliqua particula ejus prceposita, 
jvdicare vel r espandere^ (1) si applica anche ai contratti, 
e non alla sola legge, essendo che appunto i contratti 
sono legge per le parti - e che semi^ve juri stricto cequi- 
tas opponitur, e ohe massime nei casi dubbi è lecito 
giudicare secondo quod visum fuerit justus et cequius. 

Toma però esattissimo il ritenere che quum in verhis 
nulla amhiguitas est, non est admittenda voluntatis quae- 
stio (2) giacché in questo caso diversamente oprando 
sarebbe quanto volersi sostituire all' intendimento , alla 
volontà delle parti. 

Eccettuati adunque i casi speciali stanno le regole di 
diritto romano, codificate nella nostra legislazione (arti- 
colo 1131): semper in stipulationihus et in ^oeteris con- 
tractihus id sequimur quod actum est. (3) Quod factum 
est cum in ohscuro sit ex aff celione cujusque capii in- 
terpretationem; (4) infine in conventionibus contrahentium 
voluntatem potius, quam verta speclari placuit (5) 

48. Ogni contratto , oltre alla causa , richiede per la 
sua perfezione 

a) un soggetto , cioè il contemporaneo convegno dì 
almeno due persone, 

b) un oggetto vale a dire una prestazione, in tutte le 
possibili contingenze della vita civile. 



(i; Leg. 24, Dig. de leg. I, 3. 
lì) Leg. tS. Dig. de leg. I, 3. 

(3) Leg 34 D. de div. reg. joris I, 17. 

(4) Leg. 168 A. 1, D. div. reg juris I, 17. 
(&) Leg. 219 0. de verb. signif. I, 16. 
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La causa sta tutta nell'interesse. 

Il soggetto deve essere legalmente e giuridicamente 
capace. 

L'oggetto non può a meno di essere 

a) giuridicamente e fisicamente possibile perchè ini- 
possihilium , assolutamente parlando , nulla ohhligatio 
est. (1) 

h) lecito e non contrario al naturale istinto dell'u- 
manità. 

Nell'istituto di cui parlo, questo e il seguente art. 1760, 
si occupano dell'oggetto della transazione mentre vedremo 
in seguito come al soggetto si accenni negli art. 1770 
e seg. 

49. Premesso tutto ciò in tesi generale, scendiamo ad 
esaminare il testo dell'articolo. 

Al precetto di massima che la transazione non si estende 
oltre r oggetto in contratto , tien dietro la prima parte 
esplicativa, per cui la rinuncia fatta a tutte le ragioni 
ed azioni , comprende soltanto ciò che è relativo alle 
controversie le quali hanno datò luogo alla transazione. 

Non dovendosi perdere di vista il fatto che la ta'an- 
sazione avendo sempre per iscopo la definizione di una 
lite prcesentis vel impendentis, di guisa che sarebbe nulla 
nisi de lite (2) ne viene che se pactio genus, transactio 
species est. (3) 

Dunque la specie non potrebbe mai riguardare che la 
specialità del caso o dei casi su cui le parti intesero di 
convenire in transazione. 

50. Occorre qui di ricordare che tanto col dare quanto 



{] Ug. 31 e 185, Dig. de Div. reg. juris I, 17. 

2) Cujacc. tom 7, Gol. 584 e tom 4 Col. 462. 

3) Cujacc. tom. 7, Col. 58L 
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col promettere si possono elevare delle rinuncie a favore 
della parte contraria. 

Or dunque nella rinuncia devesi aver riguardo anche 
alla sostanza del patto eventualmente àddietto in guisa 
che anche da quella generale a tutte le ragioni ed azioni 
può sempre emergere o per sua natura o per volontà 
delle parti un patto sostanziale esorbitante d' accordo la 
sfera della rinuncia e ciò massime quandi le parti dichia- 
rarono espressamente che il patto si intendeva di so- 
stanza. (1) 

È sempre, ed in qualunque tempo lecita la rinuncia a 
quei diritti che la legge introduce a favore dei cittadini 
e che non siano strettamente di ordine pubblico - Uni- 
cuique licei contemnere hcec, quce prò se introducta sunt. (2) 
L'oggetto od il diritto devono esser proprii del rinunciante 
perocché quod qvÀd, si velit, habere non poteste id repu- 
diare non potest. (3) 

Lo spirito del titolo che commento, richiedendo a pena 
di nullità la prova scritta - conforta il canone di diritto 
che le rinuncie non si presumono. (4) 
Può esser tacita la rinuncia nella discorsa materia? - 
Avviso di no, giacché sebbene il tacito sia qualche cosa 
di diverso dal presunto nel nostro argomento risplende 
sempre la necessità dell'atto scritto. 

L'abbandono ed il silenzio di una delle parti non po- 
trebbero mai supporre una rinuncia neppure nella ese- 
cuzione della transazione. 

Ed è perciò che venne giudicato che venga senza la rinun- 



(1) Torino 48 luglio 1866, (Race. XVIII, I, 553.) 

(2) F. 41, D. de minor. IV, 4, 

(3; Leg. 174, §1,0. de reg. jur. L. i7. 

(4) C. C. Torino 9 maggio 1867, (Gazz. G. XIX, II, 214,) 29 mag- 
gio 1868. (Legge Vili, 1, 947.) C. C. Palermo, 24 febbraio 1866, 
(Legge VI, I, 573,) ed altre molle. 
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eia ad un diritto assicurato con scrittura, la semplice 
reticenza del procuratore non pregiudica la parte (1) 

52. In diritto Romano Y aquiliana stipulazione , (dal 
nome del suo autore Gallo Aquilino) non estingueva che 
le obbligazioni alle quali erasi inteso di dar passo. 

Nelle transazioni specialmente l'estinzione delle obbli- 
gazioni per le quali erasi convenuto sostituiva loro in 
forma di novazione una nuova obbligazione della quale 
poi facevasi quitanza. 

Aquiliana stipulatione non videntur sublata eg, de qui- 
hvs non est cogitatum. Ignorantium autem, in eo quod 
ignorànt, nullus est consensus, (2) 

Nel quod cogitatum j adunque e non altrimenti, trovasi 
la massima estensione degli effetti della transazione. 



q[p^/)5 




1) e. e. Napoli 28 maggio 1880 (Gazz. Proc. XV, 364.) 

2) Cujacc. tom. IL Col. 76i. 
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Art. 1769. 

Le transazioni non pongono fine se non alle contro- 
versie le quali sono state indicate sia die le parti abbiano 
manifestata la loro intenzione con espressioni speciali o 
generali, sia che risulti tale intenzione come necessaria 
conseguenza di ciò che è stato espresso. 



Relazione ecc. - Francese 2049. - Pruss. § 426, - 
Alb. 2088, - Parra. 1875, - Est, 1849, - Nap. 1921. 

SOMMARIO 

53. Vedute generali — Consenso e volontà delle parti. 

54. Simulazione. 

55. Alcune massime di giurisprudenza. 

53. Quest'articolo non è che un corollario della mas- 
sima cardinale che sta nel primo inciso precedente. 

Non mi estenderò punto a ridirne gli estremi generici. 

Nella specie poi raffigurata da questa seconda parte 
si diverge unicamente^ dalla prima in quanto che il con- 
cetto ex affectione campeggia come derivazione della 
volontà, perno essenziale del consenso. LVm' idem piaci- 
citum consensus manifestato o conseguente è la pietra 
angolare di ogni edificio contrattuale di guisa che anche 
oltre la luminosa conseguenza dell' intenzione delle parti 
giova ritenere che si non appareat quod actum est, erit 
consequens uti id sequamur quod in regione in qua ac- 
tum est frequentatur. (1) 



(1) Leg. 34, D. de div. reg. juris 1, 17. 
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Inutile ricordare che lo scopo della transazione può 
essere specificato con espressioni speciali o generali. 

Se speciali niun dubbio può insorgere; se generali ri- 
corre la massima di dover sempre seguire voluntatem 
potius, quam verba: - a meno che le parole non lascino 
incerti sulla portata delle espressioni e della loro neces- 
saria conseguenza. 

54. Tutto questo mi conduce a parlare della simula- 
zione, che avviene quando la volontà delle parti non è 
realmente espressa nell'atto, perchè eccpresse aliquod agi- 
tur, expresse aliud simulatur. 

La simulazione è assoluta e relativa : - La prima ri- 
corre se le parti intesero di non fare alcun atto giuri- 
dico, e in questo caso Y atto è intrinsecamente nullo ed 
inesistente : (1) - relativa se a cotest' atto si da una ap- 
parenza meno vera per coprire la vera intenzione delle 
parti , e insieme la natura dell' atto. - In questo caso 
però plus valet quod agitur, quam quod simulate con- 
cipitur (2) 

La simulazione nel senso giuridico si è il travestimento 
o la finzione di un atto, nell'interesse delle parti, con- 
traenti, indipendentemente dal proposito di nuocere ai 
terzi. (3) 

Maj crini precisa esattamente i concetti che distinguono 
la simulazione dagli altri fatti che danno vita all'azione 
Pauliana. (4) 

Per la simulazione non è necessario il dolo, il consi- 
lium frandiSy e l' azione relativa è suflficentemente basata 
sul pericolo del danno, perchè nomo ex suo delieto me- 
liorem suam conditionem facere potest. (5) 



(1) Cod. IV. 22. 

(2) Bologna 14 Maggio 18H0. (Legge XX. 1. 505). 

(3) Trib. dì Varese 31 dicembre 1872, (Legge XIII, 1, 160). 

(4) Della revoca degli atti fraud. N. 27 e 28, pag. 47 e seguenti. 

(5) Fr. 434, D. de div. reg. juris 1, 17. 
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D'altronde é esatto il dire che contractus imaginorii 
juris vinculum non ohtinent cum fides facti simulatur, 
non intercedente veritate (1). 

E più precisamente nella materia nostra, cum ea, quce 
transacHonis causa dari aut retineri corivenit velut em- 
ptorem eum, quem OÀ^cipere plactéerat^ ohtinere prcescri- 
hitttr : hts quce simulate gerentur, prò infectas kahitis 
frusta feti pretii postulatur numeratio (2). 

La conclusione di ciò si è che tutti gli interessati e 
le stesse parti contraenti possono proporre e far dichia- 
rare la simulazione, pel noto aforisma, quo^ nullum est, 
nullun prpducit effectum , e non può tr<xctu temporis 
convaléscere. 

55. La giurisprudenza illustrativa si conapendia in po- 
che massime. 

La transazione è strictissimi juris e non estensibile 
ad altri casi , oggetti o persone : gioya però ai terzi 
quando coi essa siasi estinto un debito a cui il terzo 
medesimo era vincolato o per obbligazione principale, o 
per accessoria, personale o reale. (3) 

Non si desiste ma si transige, quando nell'atto si usa 
e replica il vocabolo di transazione, e ?i dice desistere 
non dalla lite pendente , ma da qualunque lite tra le 
parti pendenti (4). 

Invece non transige, ma dona qui rem certam et in- 
duhitatam liheralitate remittit. - Però non dona, né tran- 
sige chi allo scopo di evitare i danni di maltentata lite 
rinuncia a pretese di cui vegga certo il rigetto, e non 
chiede né ottiene compenso di un atto compiuto nel pro- 
prio e non nell'altrui interesse. (5) 



(i) Fr. 54, D. de 4>v. r^. juris 4, 17. 

(2) Leg 21 Cod. de transact. II, ^. 

(3) Parma, 9 luglio 1863, fi^egge jlll, 70i). 

(4) Parma, 9 taglio 1^63, (Legge HI, 702). 

(5) Roma, 9 febb. 1881, (BpWetl. uff. del SJiwst. di Q. G, JL IÒ44). 
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È la rinuncia condizionata senza V hinc inde datum , 
promissum vel retentum, che non può legalmente assu- 
mere il carattere di transazione. 

Non può interpretarsi la transazione in guisa che 
cada sopra diritti ed eventi non contemplati in essa sia 
espressamente sia implicitamente. (1) 

Transatta una controversia non è più concesso dopo 
la transazione di richiamare i fatti che diedero origine 
alla lite per dedurre una responsahilità alla quale si volle 
appunto ovviare da una delle parti colla transazione 
medesima. (2) 

Per connessione poi se fu transatta solo una parte di 
causa, gli effetti della transazione e le contestazioni che 
ne ilipendono devono giudicarsi dall' autorità giudiziaria 
presso cui pende la parte di causa non transatta. (3) 

Una transazione che dichiara di regolare i diritti delle 
parti pel tempo futuro non tronca la lite vertente pel 
tempo passato, massime se non si fece cenno in essa di 
rinuncia al risarcimento del danno. (4) 

E da ultimo dirò che l'indagine se tra varie questioni 
una sia stata transatta o meno, come che questione di 
fatto, sfugge alla censura della cassazione. (5) 



C^^t^^ 



(1) Cass. Napoli 2i aprile 1868, (Legge Vili, 613.) 

(2) Milano 10 marzo 4865, (Race. XVII. 1, 180.) 

(3) Genova 30 luglio 1864, (Race. XVI, 2, 508.) 

(4) Casale 2 dicembre 1865, (Race. XVII, e 628.) 

(5) il C. Fireqaje 25 novembre 1880. (Legge XI, 1, 811.) 
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Art. 1770. 

Colui che ha fatto transazione sopra un diritto pro- 
prio se acquista in appresso simile diritto da altra per- 
sona, non resta vincolato dalla transazione precedente in 
quanto al diritto nuovamente acquistato. 



Relazione, ecc. Frane. 2050. - Alb. 2089. - Parm. 1867 
- Est. 1848. - Nap. 1922. 

SOMMARIO. 

56. Premesse — Diritto attuale. 

57. Esempio — Intendimento delle parti. 

58. Diritto Romano. 

56. È anche questa una dimanazione del principio car- 
dinale posto all'art. 1768. 

Le transazioni non vanno oltre 1' oggetto e lo scopo, 
preveduto dalle parti. Esse non regolano se non che i 
diritti certi, attuali, determinati, trattandosi colle mede- 
sime nomina tim et de adhuc pendentibus negotiis (1). 

Adunque il fatto della transazione precedente sopra un 
diritto proprio, non vincola il contraente per un simile 
diritto che in appresso venga ad acquistare da altri. 

57. I dottori* del giure danno alcuni esempi esplicativi 
del testo. Tizio erede con altri di diversi diritti di do- 
minio enfiteutico, transige colFutilista per la parte a lui 
spettante. Domani eredita da suo fratello Cajo la porzione 
di un tale diritto , che eragli pertoccata nella divisione 

(I) Merlin, Rep. V. Effel retroactif. 
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68 
dell'eredità paterna, ma con ciò Tizio non è punto vin- 
colato né prò, né contrAtìaihente dalla precedente tran- 
sazione. 

Là tràrisazìone adunque non può uscire dalla cérehia 
dèi quod cógitdtum , non può estendersi neppure sotto 
pretesto di utile comune oltre ciò che ne forma Toggistfe), 
salvo consenso e ratìfica. 

58. Come evidentemente si comprende i tre ultimi ar- 
ticoli, che vado chiosando potevano benissimo formarne 
un BÒlo, ed al pi^eihessd canone anzidetto far sieguii-e le 
dimanazioni conseguenti. 

È perciò che quasi a complemento dei citati testi di 
legge, riporto brevemete àlòùni appunti relativi del diritto 
Romano. 

Qui cum tutoribus suis de sóla porttone administratce 
tutelce suce egerat et transegerai adversus easdem tutores 
ex persona fratris sui, cui heres eansterat, agens, preserie 
ptione factoe, transactionis non summovetur. Transactio, 
quwcumqiié fit , eie Ms tantum de qutbus inter conve- 
nientes placuit interposita creditur. (1) Ècco il caso 
é^mjplifìcato' sopra. 

Lo' stesào é a dirsi quahdo si transigè senza conoscere 
tutta r é^iisionó dei propri diritti , o là ragione che si 
posfeà averle di muovere (eccezioni ad uii testamento, cad 
dòtesti^ che il diritto Romàno prevede sotto le diverse 
cciiitiiig^Ée niéllé quali possono presentarsi. (2) 

Emerge pertanto il concetto che non sl'jpuò trahsìgjere, 
dónié liBii si' jiiiÒ còntralttàre di un diritto , chb noii si 
còrtostìè, che aiiizi éi de certa rè pacto transactionis ih- 
éèìyó'sitó hòc coM^rèhènsi!cni erai niliil amplius péti: etsi 



(K) Fr. 9 in prim. Dig. de transact. Il, 15. 
(2) Consult. Leg. 36, § 1, Cod. de iooflf. test. Iir, 28, - Fr. 9, 
I 2 e 3. Dig. de irao^act, II, 1$. 
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non additum fuerat eo i^omme, de cceterìs tamen quce^ 
stionibus integra permaneat dctio. (1) 

Appare adung^ue fjuivi che il Ifij^islatore preyed^ndo 
all' art. 1772 , il caso di errore dì diritto , nelle ovvie 
illazioni del testo 1770, consideri poi Terrore di fatto. 

Se questo impertanto colpisce la sostanza della cosa 
che forma Toggptto del contratto rph^lig^zione ^ i?,i^^la , 
perchè io non pospo tr^nsig9j:?e sopra una cosp» che j^re- 
devo mia propria e che poi vengo a riconoscere essere 
d'aHyui. E fa capolino qui l'ig^tremo della capacita as- 
soluta. 




(1) teg. 31 God. de transàct,4I, 4, 
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Art. 1771. 



» 



La transazione fatta da uno degli interessati non oh- 
bliga gli altri e non può essere opposta ai terzi. 



Relazione, ecc. Frane, 2051. -Alb. 2090. -Ausi 1924. 
- Parai. 1877. - Est. 1849. - Nap. 1923. 
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59. Soffermiamoci un istante su questa, ch^ attinge alla 
generica, disposizione dell' art. 1130 God. Civ. 

I contratti non pregiudicano né giovano ai terzi, fuor- 
ché nei casi stabiliti dalla legge. - (Art. 1130 C. C. 1123 
1128, 1319 e 1351). - Ed ecco emergere una differenza 
pronunciata e saliente tra le regole generali dei con- 
tratti e questa della transazione. 

I contratti in genere non giovano, né pregiudicano ai 
terzi ; - la transazione non obbliga gli altri e non può es- 
sere opposta ai terzi, né invocata contro di loro. 

Dunque la circoscrizione del concetto porta natural- 
mente alla induzione che può in certi casi giovare al 
terzo. s - 

Vedremo in appresso qualche contingenza in cui la 
transazione può estrinsecarsi in effetti, nel senso di favo- 
rire i terzi; - intanto in tesi generale piacemi confortare 
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colla legge stessa, con qualche esempio, V intendimento 
del legislatore. 

Le locazioni fatte dall' usufruttario non vincolano il 
proprietario, se non per cinque anni a partire dalla sti- 
pulazione, se son fatte un anno prima della esecuzione 
principio dell' affitto, quando questo non abbia avuto 
luogo prima che cessasse l'usufrutto, ed in ogni caso, se 
fatte senza determinazione di tempo, solamente secondo 
le disposizioni che regolano la materia - (Art. 493). 

La servitù concessa da uno dei comproprietari di un 
fondo indiviso non vincola gli altri che non 1' abbiano 
unitamente o separatamente anch' essi concessa - (Arti- 
colo 636). 

I creditori non possono mai esercitare quei diritti che 
sono inerenti alla persona del debitore - (Art. 1234) (1). 

La conferma o ratifica di una obbligazione contro la 
quale la legge ammette 1' azione di nullità fatta da un 
interessato non intacca le ragioni degli altri e dei terzi. 
- (Art. 1309). 

60. Dicendo dell' art. 1772, vedremo come la transa- 
zione reca gli stessi effetti della cosa, giudicata tra le 
parti che contesero in giudizio. - Ora siccome in ogni 
azione giudiziale i rispettivi diritti e doveri di caduna 
parte sono esclusivi ad ognuna di esse , cosi per essere 
validamente proposta e sostenuta deve appoggiarsi al- 
Tiateresse diretto ed immediato, od anche semplicemente 
preventivo che ne possa avere l' individuo. Avverto che 
l'azione preventiva non è a confondersi coli' azione di 
giattanza. (2) 



(1) Consulta ad. es. Art. 137, 1014, 1092, 1235, 1421, 3036. G. C. 

(2) Brescia 4 Maggio 1881 (Legge XXL IL 704, — La jaitanza — 
tnillanteri)^ vanagloria può tal fiata rasentare la diffamazione — Ep- 
però V azione per la restituzione di un foglio vacuo, o bianco segno, 
^ di prevenzione per tutelare in possibile danqo avv^nir^ «--^ QQASuUa 
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E quest' interesse, misura dell' azione particolare, quasi 
molla che spinge innanzi il meccanismo dell' azione giu- 
diziale, estrinsecata nella vita civile e privata, quando 
sia aflfermato con una sentènza, con un atto che prò "oer 
ritate hahetùr^ non può certamente esorbitare la pei^so- 
nalìtà che V ha proposta, e quella contro cui fu diretta. 

Saepe constitutum est res judicata aliis non prolùdi- 
dare. (1) 

Res inter alios judicata neque emolufnentum <ifferf^ 
hiSy quijudicio non inter fuerunt, neque préjudicium sckent 
irrogare. (2) 

E più precisamente nella materia che ci occupa ed in 
cui si parla di m^^r^^^a^i anche nella medesima manièra 
- res inter alios àbsenti non prejudicare, siepe constitu- 
tum est. (à) 

Epperò inter dlios factam transactionem, ahsenti non 
posse facere préjudiciunn, notisimis juris èst. 

Dunque riassumendo la transazione fatta da uno degli 
aventi interesse non obbliga gli altri. 

E tutto quanto si dice discende dai principi cardinali 
di diritto, che nemo ex alterius facto praegravari dehet, 
perocché in concreto iion esisterebbe animus àontrahenda 
óbligationis. 

61. Colla transazione si verifica lina specie di nova^ 
zione ; ora è impossibile la sostituzioiia della nuòva all^ 
antica obligazione senza il consenso di ogni singolo inte^ 
ressato, di guisa che fatta da un solo la transazione lui 



- Trib. di Solmona 5 Lujjlio 1865, (Legge Vf, 1, 1007) cìie per 
altro reca aoa confusione di (*oncelii punio lodevoli, peroc<^bè a mio 
avviso non occorre che si attenda f uso contro il sottoscrittore per a- 
•glre in via penale, potendosi nel proprio interesse preventivaoieàte^ por- 
re il 'detentore del fòglio in bianco nella i^mposs^ibilità di servirsene. 

fi) Leg. 63. D. de re jud. XLII, 1. 

{"ì) Leg. 'Ì6 Aprile res. jud. VII, 86. 

(3) Leg. -4, *id. 
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solo vii^eola e come pon obbliga, cosi non può osseine in- 
vocata in proprio favore dagli altri cointeressati, o loro 
qppasta in contrario. 

Avvento brevemente oome. si opera la novazione. 

Se le .pe^rsone dei contraenti nelFatto posteriore sono 
le sftesse ohe nell'anteriore, identica la causa, medesimo 
l'oggetto non si ha novazione (2); - questa avviene ^quando 
sia^i sQSifcituito un titolo ad un altro {^) - colla costi- 
tuzione dì uaa nuova obbligazione. - (Art. 1267 N. 1, 
C. C): - il che si delinea esattamente nella transazione che 
ha per base Y hinc inde remissum, e varia la causa 
debendi che estingue la primitiva obbligazione. 

62. La fidejussione considerata dal punto di vista di 
una transazione intervenuta con£^ma la regola. 

E per vero, in cotesto contratto in <tm una parte si 
vincola personalmente alj' adempimento di una obbliga- 
zione tanto come condebitore, solidamente, quanto come 
garanzia pel caso che l'altro vi manchi, -fidejussione - 
colui che assume tale parte fruisce della liberazione re- 
cata dalla transazione fatta tra il debitore principale e 
il creditore, . con evidmte distinzione del caso di un co- 
obbligata in solido. 

E la ragione tornja evidente come si. dice, perchéda 
transazione per quanto ha tratto al coohligato solidario 
>ion può vincolarlo perchè coesistente il dovere, sta fei^ 
ma la uguaglianza nel diritto, cui non si rinuncia m^i 
sino a prova contraria ; può per altro reoderlo requie- 
scente, se colui ohe la oeleferò fece 1' utile deU'.altroiin- 
tpiì^sato. 



(1) Leg. 2, C. R<83j. ini. al. V^l, 60. 
2 C. C.'NappH 3, Apifile-lSaO ({.m^lX, 1, 6»$;. 
(3) C. C. Hì/aao 5l ;maggio;18?«, (Ugg^ V, 1, ^^^). 
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Sarebbe desso infatti in tutto questo un negotiorum 
gestor e quindi tenuto a giustificare H utiliter gesserit 

Invece la figura che ci presenta la fidejussione sussi- 
diaria non offre che la faccia dell' obbligo, solo in caso 
di mancanza del debitore principale. Ora qualsiasi tran- 
sazione non può essere fatta né suoi rappòrti se non siano 
osservate le norme di che agli art. 1907 seg. C. C. E 
r eccezione personale che potrebbe nascere da una tran- 
sazione trovando ostacolo nel testo che interpreto ne con- 
segue che cotesta liberazione presupposta non può che 
giovare al fidejussore. 

63. 11 mandato in genere se non è specifico pon con- 
contiene la facoltà di transigere. 

E mandato, o gestione d' affare obbliga colui che l'as- 
sume a procurare 1' utile dello interessato sotto pena dei 
danni. 

Spicca sempre e ritorna il concetto che sta a base, ed 
è misura di ogni azione giudiziaria cui si può metter 
fine con una transazione : /' interesse. 

Ora sebbene indole propria della transazione sia quella 
di no vare le obbligazioni precedenti in modo da formare 
tra i paciscenti la cosa giudicata, pure la transazione, 
come la cosa giudicata, non può nuocere ai terzi (1). 

Se la transazione non può nuocere, può per altro gio- 
vare ai terzi, quando con esso si estingue un debito al 
quale il terzo era vincolato o per obligazione principale 
od accessoria o per onere ipotecario (2). 

Di guisa che anche il chiamato in garanzia dal con- 
venuto può transigere coli' attore liberando il proprio 
citante, anche senza il suo intervenuto (3). 



(I) Cass. Napoli 26 novembre 1863, (Leg^e IV, 1, 773) 
(i) App. Parma 9 luglio 4863, (Legge IH, i, 702). 
(3) Cass. Torino 8 gennaio 1868, (Legge VHI, i 339). 
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64. Avviene anche nel caso di espropriazione per cau-^ 
sa di pubblica utilità che tra Y espropriante e Y espro- 
priato intervenga una transazione sulla indennità correla- 
tiva e sul rifacimento del danno conseguente. 

Tale transazione non altera i rapporti tra l'espropriato 
ed il conduttore (1) 

Il conduttore ha solo azione verso il proprio locatore. 
È vero che se per caso di forza maggiore, per fatto del 
principe, rimangono sciolti i vincoli di diritto che interce- 
dono tra conduttore e proprietario, che si troverà così sol- 
levato dall' obbligazione portata dal N. 3 dell'art. 1575 
C. C; ma è pur vero che secondo me questo avvenendo 
ricorrerà l'applicazione dell'art. 1578 citato Codice senza 
che il conduttore abbia ragione od azione diretta contro 
l'espropriante (2). 

65. La sapienza romana contiene uguali precetti. 
Ante ommia animadvertendum est, ne conventio in 

alia re facta, aut cum alia persona in alia re, aliave 
persona noceat (3). 

Privatis pactionibus non dubium est non laedi jus cae- 
terorum : (4) ita rescripserunt Imp. Antoninus et Verus. 

In sostanza il pregiudizio non offende, 1' utile può esser 
causa per cui la transazione stia ferma ne' suoi effetti 
anche a riguardo dei coobligati sussidiaramente e dei 
terzi. Il valersene però sarà sempre in essi facoltativo, 
perchè invito beneficium non datur. 



*«»*— — -♦«••* ^ 



(1) Torino 7 febbraio 1873 fGazz. G. XXV, 1, 348). 

(2; Consalta - Catania 20 Settembre is83. (Riv. Amm. XXV 36). 

(3) Fr. 27, i 4, D. de paci. H, 14, Leg. 38, §, «7, D. de verb. 
oblig. XLV, i. 

(4) Fr. 2 de transact, 11. 15. 
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Art. 1772. 

Le transazioni hanno tra le parti V autorità di una 
sentenza irrevocabile. 

Non possono impugnarsi per causa di errore di diritto, 
né per causa di lesione: - ma deve essere corretto V er- 
rore di calcolo. 



Relazione eco. Frane. 2052 , 2058 - .Pruss. § ^0& • 
Aust. 1385 , s. - Alb. 2091 , 2097 - Parm. 1878 - 
Est. 1850, 1872 - Nap. 1924, 1930. 

SOMMARIO. 

66. Questione se il giuramento contiene una transazione — 
jRJBoLuzione. 

67. Sentenza — Effetti delle prep^atorie — ,Qosa giudiqata. 

68. Transazioiie — Effetti. 

69. Errore di diritto. 

70. Lesione. 

71. Diritto Romano. 

72. Errore di calcolo. 

Prima di analizzare il testo soyrascritto mi si conceda 
di esaminare la questione : - se il giuramento possa equi- 
pararsi ad una transazione. 

La disputa parte dal precetto di Paolo : - jusjuran- 
dum speciem transactionis continet , majoremque habet 
auctoritatem quam res judicata (1) e scendendo, a mio 
avviso, per non ben definite indagini si compiace fermarsi 
specialmente sulFau^ità del f'abro (2), il quale sins^gnu 



1) Leg. 2 D. de jarejur. XII, 2. 

2) V. Monil. Cancell. Pretara VI, ,i|4, 
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elle per la òeìnzumè ed accettazione del ginraDittento con*^ 
viene avere la capacità di disporre deUe còse cadenti it 
coi(tì^versia , di guisa che precórretido là risoluzióne 
ddllà questione si iilvoca Tàrt. 1765, nel suo spirito. 

Questo secondo nie è voler risolvere la questione colla 
qitesionè. 

E per vero' dice Fabro : qui adversfarmm jurare pa- 
tìtur, iis omnibus àHegationibus renu/nciaré intèllufitur , 
qwéè ante jusjvrandum inierpositum óbiici .... potuissent. 
Ed iù nota aggiunge : quia ju^urandùm habet vim rèi 
judicatce, nec post delatum, pra^stitum jusjurandtcm de 
alio quaèrendum est, qùUm a/n juralum sU, 

Dove è dun{}ue la' transazione in tale caso? non è una 
prova come un' altra, sebbene omftium probationum ma- 
xima quella che fornisce il mezzo di indagare an juf^a- 
tum sU, sé cioè siasi' ei^uritia od esorbitata ne' suoi ter- 
mini logici la formola dedotta? 

Che se poi volesse trarsi un argomento favorevole 
dalla facoltà di riferire il giuraménto, tortia evidente 
non esser ciò affatto attendibile, perchè se fosse lecito 
rifiutarlo purameiite e semplicemente Tistitìitò del giura- 
ménto in molti casi sarebbe frustìraneo, sarebbe lettera 
moMa. 

Le differenze inoltre del giuramento e della transazione 
sono cosi caratteristiche e salienti dà non lasciar dubbio 
alcuno. 

La transazione è il portato della libera volontà , basa 
sull'accordo circa l'oggetto, e suppone e vuole un sacri- 
ficio da ambe le parti. 

Il giuramento invece anche riferito è, dirò quasi una 
violenza legale alla parte contraria; si fonda sul contra- 
sto circa l'oggetto é la sua quantità, e giova a chi giura 
togliendo tutto all'altra parte, remissa qucestione. 

Colla transazione, ita disceditur a lite, ut n^que actor 
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totum reThittat quod petit , neque etiam totum accipiat. 
At jurejurando sic lis deciditur ut si actor jurat totum 
accipiat quod petit, si recusat totum ei remittatur (1). 

E adunque una prova il giuramento la massima delle 
prove per cui ne' suoi effetti si sarà sempre satis prò- 
batum jurejurandOj essendosi su questo punto, deliberato 
animo , dalle parti fermato il consenso sulF esito condi- 
zionale del giuramento , che esaurito assume maggiore 
autorità della cosa giudicata, vincolando il giudice all'u- 
nica indagine derivante dal fatto che la pa'^te, iudieem 
adversarium suum de catcsa facit (2). 

67. Res judicata dicitur quce finem controversiam prò- 
nunciatione judicis accipit quod vel condemnatione vel 
absolutione contingit (3). 

Spiccano tre elementi caratteristici: 
a) la controversia che ha un fine determinato, 
h) la pronuncia del giudice, 
e) la condanna o l'assolutoria. 

n tema adunque della discussione , le questioni sotto- 
poste al giudice (4), il giudizio secondo le leggi e non 
sulla bontà delle leggi (5), Tinteresse e la domanda reale 
ed attuale e non ipotetico (6); respinte le sMaplici qui- 
stioni e tesi di diritto che non siano fondate sopra do- 
mande concrete (6), ecco la tela. La cornice poi del qua- 
dro la condanna o Fassolutoria. 

La sentenza si può pertanto definire quella delibera- 



(r, Donello - Comm. D. de jurejar, IX, 4. Saredo Islil di P. C. 
I, § 428, p. 435. 

(2) Leg. 1, D. Quaram rerum acl. XLIV, 5. 

(3) Fr. 1. Dif?. de re judic. XLII, 1. 

(3) Cass. Torino 21 aprile 1871, (Race. XXIII, 1, 109). 

(4) Cass. Fireuze 24 aprile 1873, (Ann. VII, 1, 165.) 

(5) Casale 2 marzo 1866, (Gazz. Gen. XIX, 1, 207). 

(6) Venezia 22 otlobre 1875, (Legge XVI, \, 42). 
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zione che viene presa dai giudici poscia che la causa sia 
discussa , tanto col solo metodo scritto , quanto anche a 
complemento col sistema orale (l). 

La sentenza è perciò difettosa quando pecca di ultra 
ed extra petizione, e siccome è tale quella pronuncia la 
quale prò veritate hahetur, cosi tale effetto non si riscontra 
nelle cosi dette sentenze interlocutorie o preparatorie, le 
quali meglio si potrebbero e si dovrebbero denominare 
ordinanze istruttorie della causa. 

E ciò è tanto vero che il magistrato non è vincolato 
dalle sentenze interlocutorie, e può sempre rivocarle (2). 

Può anche avverarsi che in quanto le sentenze sono 
fondate su motivi di merito abbiano virtù di vincolare 
il giudice nella pronuncia definitiva , ma in questo caso 
corre ben grave differenza tra la vera preparatoria , 
quella che ordinariamente nella pratica si fa precedere 
dalla clausola prima ed avanti ogni cosa^ di cui intendo 
parlare, e quella pronuncia che addentrandosi nel merito 
della quistione, fissa i termini del fatto portanti al giudi- 
zio del magistrato e si addentra nelle correlative inda- 
gini di diritto. Quivi cessa il principio che judeoo ab in- 
terlocutoria descendere potest. (3) 

68. Identici sono gli effetti della transazione. 

La redazione del Codice Italiano colla parola irrevoca- 
bile, sostituita alla dizione senterizsi. inappellabile dell'arti- 
colo 2091 del Cod. Albertino, ha meglio fissato gli effetti 
della transazione in questo senso che nessun richiamo è 
più possibile quando la transazione sia legale per forma 
e per ragione di diritto. 



(I) Milano 3 dicembre 1874, (Hacc. XXVII, 1, 284). 

li) CaUnxaro 22 luglio 1872, (Giu»-ispr. T. Xf, 79.) Cass. Napoli 
<3 aprile 1867, (Gazz. Gen. XIX, 1, 554), 29 giugno 1867. «Rac. XIX, 
^, 458), 

(3) Cass. Firenze 31 maggio 1875, (Ann. IX, 1, 430). 
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Ccmstts, vèl Utes tran^aètiòhihus legitiims finiids Im- 
j^ridli rescripta resuseitari non oportoet (1). 

69. Ne consegue adunque che siccome, il timore delia 
lite nelle transazioni spesso coesiste p?t/5 in opinione, quóm 
ih veritate, di inodo éhte basta il dubbio riell' animo dèi 
transigenti, quanims secundum juris teMrem certa sit, 
cosi le transazioni sono irrevocàbili , e non pbsi^ono ittì- 
pfugnàrsi 

a) né per errore di diritto, 

b) ne per lesione. 

Deve pero correggerai Terrore di éalcolo. 

Sta nella presunzione assoluta, che il diritto pubblico 
e delle genti debba essìsf conósciuto da tutti; tale pre- 
sunzione juris et de jtcre fa ài che Y errore possibile al 
riguardo non scusa mai (2). 

Ora solo nei oasi previsti dalla legge V errore di di- 
ritto è cémsn. di nullità o di rescissione di una convài- 
ziòne (3). 

E quésto a tutta ràgfone , perocché sé fosse ammessa 
la scusa dell'ignorane della l^gge, infiniti sarebbero i 
casi in cui potrebbe esser invocata per esimersi da una 
obbligazione o riconosciuta posteriormente alquanto ghi- 
vosa sopra la quale éì Vori^èbbe rinvenire per un tar- 
divo pentimento. 

Tale assioma' però non vuol mm esser spinto ài punto 
die 1' éfrore di diritto sia d' ostacola) àsi^àluftàméÉtè alla 
plrova della buona fede (4), all'ombra della quale tat Mia 
possotìo modificai^si le coriveazìoài óome ogni altra coa- 
tingenza della vita civile. 



(1) Leg. 46, Cod. de transacL 11, 4. 

(2) Cass. Torino \ luglio 1869, (Gazz. Gen. XXI, II, 399.) 
^^3; Cass. Napoli 3 marzo 1866, (Gazz. N. XX, 586). 

(4; Torino 30 gennaio t874, (Ihicc. XXVI, 1, 102), 
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Nella specie il rigore della legge è commendevole per- 
chè' debbesi andar cauti e non esser corrivi nello inva- 
lidare fatti giuridici liberamente compiuti nelle relazioni 
della vita civile, massime quando convergono a prescri- 
zioni legislative attuali , precise e testuali. Ed é perciò 
giusta la massima che non possa impugnarsi la transa- 
zione regolarmente fatta per ciò solo che una delle parti 
alleghi in seguito che esistono disposizioni di legge, le 
quali favoriscono apertamente le pretese alle quali nella 
transazione avvenuta essa abbia esplicitamente od implici- 
tamente rinunciato (1). 

La massima non starebbe ove si trattasse di materia 
d'ordine pubblico (2). 

E qui anche a costo di ripetermi dico che l'autorità 
della cosa giudicata , e per analogia legale anche della 
transazione, non può esorbitare T oggetto che fu specifi- 
cato cogitato dalle parti. 

Lo dice a chiare note l'aH. 1351 Cod. Civ. in cui si 
afferma la necessità deiia laentità della cosa domandata, 
della uguale causa di petizione, e del concorso delle me- 
desime parti, in altri termini che si tratti de eadem re, 
inter easdem personas, et ex eadem co/usa. 

Al pari adunque della regiudicata eooceptio obstat quo- 
ties inter easdem personas eadem qiceestio revocàtur (3). 

70. Il Codice Civile ammette la querela di lesione 
nella divisione, (art. 1038), nella compra-vendita, (arti- 
colo 1529), e nella permuta, (art. 1554); la vieta nei 
casi nqn espressi dalla legge, (art. 1308) (4). 

Nella materia che si discorre' non tace la legge , ma 



{l) C. C. Firenze J2 febb. 1875, (Leg. XV, 1, 2^5;, leg. 12 D. 
de iransact. Il, 15. 

(2) Trib. di Ravenna 18 marzo 4^75, (J^egge XV, 1, 4^3). 

(3) Fr. 7, § 4, Dig. d? execept. rei judic. XLIV, 2. 

(4) Firenze 26 luglio imi, (Legpe XII, 1. 32^)- 

^CEVOLA 6 
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fa precatto contrario. Le transazioni non possono impu- 
gnarsi per causa di lesione (1). 

E la ragione è ovvia. Ordinariamente si transige non 
solo di lite incerta^ ma anche di esito dubbio ; onde rie- 
sce evidente che nessuno possa umanamente determinare 
tutta la gravità della posizione giuridica delle parti, cui 
può tornar conto un forte sagrificio, con un esito certo, 
anzi che V alea di una lite forse incerta e senza dubbio 
disastrosa (2), 

Non dovendosi confondere la lesione coi casi contem- 
plati dall'art. 1773 seguente, aggiungerò solo che in di- 
ritto romano ammettevasi la lesione nelle transazioni (3), 
solo quando era enormissima. Essa doveva risultare da 
prove evidenti. 

Assai difficilmente, poi si ammetteva se era stata per 
lunghi anni pacificamente osservata, né si ammetteva, se 
trattandosi di lite di esito dubbio, il querelante prima di 
transigere avesse sperimentato sfavorevolmente in giudi- 
zio i proprii diritti (4). 

La disputa tra i dottori del giure in punto all'ammis- 
sione meno della eccezione di lesione (5), sebbene 
dalla pratica ammessa posteriormente, a me sembra ori- 
ginata più da una confusione di concetti che dalla vera 
derivazione letterale e logica della sapienza romana. E 



(i) Cass. Milano 18 magj?io ««64, fBacc. XVI, 1, 384) 

(2) NuUtis etenim erit lilium finis, si a transaclionìbus bona fide iti- 
terpsitis mperìì facile discedi, Leg. «0 Coi. de transacL II, 4. 

E qui un richiamo. Nella divisione secondo il Codice vì^rento la 
lesione oltre il quarto dà luogo alla rescissione, nella vendita la lesione 
oltre la metà del giusto prezzo deirimmobilo e nella permuta quando 
il rifacimento in denaro supera il valore delPimmobile della parte' dato 
in permuta. 

(3) Bologna 30 luglio 1864, (Legge IV, i. 922). 
fi) Perugia 6 aprile 1876, (Ann. IV, 2, 464). 

(5) Fabro lih. 2, tit. 4, def. 10, Bartolo in leg. 78, § ult. ad S. 
C. Trabell. ecc, 
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la conftisione sta nelF amalgama che si vorrebbe fare , 
impossibile per altro, tra la lesione che intacca sempli- 
cemente, e le altre cause di cui dirò in appresso di dolo, 
violenza ecc., che annullano completamente l'intervenuta 
transazione (1). Una dottissima sentenza del Tribunale 
di Roma (2) mi assiste. - Essa recita: - la lesione es- 
sere inammissibile avuto riguardo all' indole della tran- 
sazione. Mirando essa a por termine alle liti non potrebbe 
senza tradire se stessa diventare un semenzajo di liti - 
Et satis ahundeque magna, causa est cui detur quod a 
lite disceditur (3). Ma non meno della ragione che la 
determina, respingono nella transazione il concetto della 
lesione il dubbio evento della lite e 1' impossibilità di 
estimarne il valore. 

E per vero non bisogna confondere il danno eventuale 
che può derivare ad una delle parti dalla transazione, 
col dolo, contrario alla buona fede, e colla violenza che 
al par dell'errore di fatto toglie di mezzo la libertà del 
consenso. 

72. La legge chiude il testo col precetto che debba 
essere corretto l'errore di calcolo. Il testo medesimo colla 
indicazione tassativa che non. si dà querela per errore di 
diritto viene implicitamente a riconoscere un valido mo- 
tivo nell'errore di fatto. - Il caso è raffigurato nella nota 
seconda a pag. 8, § 2, in cui Tizio cedeva a Sempronio 
le proprie ragioni sopra un fondo , che credeva di lui 
proprio - Ad essa sentenza 24 novembre 1873 della Cass. 
di Firenze - (Legge XIV, 1, 3). - mirando il lettore. 

Anche nelle sentenze è ammessa la rettifica dell'errore 



(1) Giova altresì aggiungere che nessun sistema è precisato nella 
varietà dei casi posti e pressoposti della sapienza Romana, esplicativa 
dei casi pratici. 

(2; 20 maggio 1875, (Legge XIV, 1, 554). 

(3) Lfg. 65, D. de Coud. ind. 
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di calcolo, - (art. 473 C. p. C.) Desso è q,y,9^o a^f^^ttp 
materiale (1), di raodo che se p^ir retti^ca^e o^oarr?» ri- 
so^v^re un punto controverso del giudica^tp, non è più la 
medesima autorità, n^^ ^^psi ì^ supwiojre quella compe- 
tente a farl(j> ^2). 

Precisaii[ien,te chi?imasi errore di calcc^lc^ quello , oh^ 
avviene nella ooijnputazipiie (^) ed è ^epipre retti^cabile (4). 
Si (^al^U error in sentent^ia es^e dicatur, appellar^ ne- 

cesse noh est nam qupi%ia{m error qqmj^tq^tionis est, 

nec appettare nece^^^ est^ et cifra provopQ(tÌQpiem (^opri- 

Qvantp alla ti^ansazjon^ U 4Vritto cpnsi^itpitp è pr^^iso. 
L'errore di calcolo deve essere corretto: - ecco tutto. 

Errorem Calculi, sive ex uno contraete, s^e ^o? |>^- 
ri^us emerserit v^iritqti non essere prc^udipi^ìn , sc^e 
cÒnstitutum est,.. Et si per errorpn qalcjili veiufi def^ir- 
iarfi, prprnisisii, cqndictio liberqtionis Ubi covfipetit (6). 

|1 calcpló i^on attiene alla sostanza della transazione 
se hoii in quanto sia l'esatta derivazione delle naturali 
co^^egu^r^ze di (juel oonsei^go ch^ si presta cpu determi- 
naria volÒiità. Su^prdiijato adunque come è 9.I fatto della 

transazione ne viene che come non conosciuto ne verifi- 

fiì ■'^T.vjj'ì ' VA .!!'■>:' • > ^ .1 *• '' i 'ir- /^ i ir 

cato la transazione sta, cosi scoperto possa essere ripa-- 
rato li calcolo, senza punto menom^^re tutto il ya-lore e 
1 importanza della convenzione intervenuta. 



(1) Napoli 21 febbraio i872, (Legge XII, 1, 636). 
il Napoli ^7 laglip |897, (G?^. Prop. II, 3?^). 
3 Cass, Naipli p lugfio 1667, (Race. XXVfr, 1, 677). 
(« Napoli' IT giugno 'm^, (bazz. Proc, IX, 2tó). 
^5Ì Fr. 1, § 1, Dig. qu« sen^. sji)^ a^ppll» . rew^yl. ^JCLfX» S- 
(6) Leg. qn. Cpd. de errore cai. Il, 5* 
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Art. 1773. 

È però ammessa V azione di nullità contro una tra/n-^ 
stazione nei casi di dolo, di violenza o di errore sopra 
ta persona o V oggetto della controversia. 



Relazione, ecc. Francese 2073. - Ausi 1385..-* f^^. 
beriino 2092. - Pamr. 1879. - Est. - 1853 - Nap. 1925 

SOMMARIO. 

73. Nozioni e diflTerenze — dplo e simulazione. 

74. Segue — Vìoìenza ed errore — nullità e lesione. 

75. Dolo — elementi. 
Té. Violenza — estrenii 

77. Errore sópra la persona o V oggetto della contrWèrsiaf 

78. Dianni — interessi — risarcimento. 

79. Giurisprudenza. 

80. Diritto Romano. 

81. Prescrizione delle azioni suddette. 

78. V ignoranza della legge e la tesioiie nétì ]^SÌ9fó 
offendere né intaccare la tradsà^ionìgi •- Lo abtitóiictó W- 
sto. Dessa però è annulTàbiTè per doio^' vibleii^à; od er- 
rore sopra la persona ò V duetto dèlia controversia; 

Precisando anizitutto le differenze che' stan'nd t^a' le" 
varie contingenze discorse e in parola piacemi rilevare 
che il dolo diversifica dalla simulazione solo in quanto 
in quiest' ultima T inganno cdniséùsii'dle d^élìè pài?U cjwi--. 
tt*àétìti è diretto contro i terzi, mentre nel dolo ringannìól 
muove da uno dei contraenti in pregiudizio' déll^ aliroV 

74. La violenta Jjoi sta coll^éi^róré in quasi, i4entÌDÌ. 
rapporti in quanto che la prima è procurata^ determinata! 
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dal conato di una parte mentre V errore si estrinseca di 
per se stesso. 

Chi erra come è senza volontà, cosi non reputasi giam- 
mai come consensiente al contratto. Cosi è a dirsi se 
nell'affare intervenga V inganno o il dolo, o la violenza. 
Tutto questo genera la nullità della convenzione, nul- 
lità che risale al momento della stipulazione, e la vizia 
come se giammai avesse avuto principio ed esistenza. 

A differenza della nullità di forma questa di cui parlo 
è nullità di sostanza che invalida ab origine la transa- 
zione come ogni altro contratto (v. art. 1110, C. C.) 

75. Il dolo si può definire ogni artifizio, raggiro, mac- 
chinazione con cui un' altro venga tratto in inganno. 

L' astuzia, calliditas mala fede non vuoisi confondere 
colla solertiay accortezza, dolus bonus, (1) 

Il dolo è causa di nullità quando i raggiri usati da 
uno dei contraenti sono stati tali che 1' altra senza di 
essi non avrebbe contrattato. - (Art. 1115 Cod. Oiv.) 

Costituiscono il dolo le false insinuazioni su di un indi- 
viduo di carattere debole e credulo come una donna ot- 
tuagenaria ed inferma. (2) 

Donde la differenza essenziale tra nullità e lesione. 

E di vero tra i requisiti che formano 1' essenza dei 
contratti vi è il consenso che non è valido se fu dato 
per errore, estorto con violenza o carpito con dolo (ar- 
ticolo 1104, al. 2. e 1108. C. C), mancando quindi la, 
sostanza 1' atto è nullo di nullità insanabile, mentre in- 
vece alla lesione si può riparare indennizzando la parte 



(i) Il dolut fcontts, consisteo le in certe simulazioni o dissimalazioni 
ed in mancanza di delicatezza nel contrattare , non dà mai luogo né 
airannullameuto né ai danni e interessi. Trani i2 luglio i880, (Riv 
Giur. Trani 1881, 8/ 

(2) Cass. Firenze 21 maggio^ 1870, (Ann. IV, 1, 345)- Id, 5 marzo 
1872, (ivi VI, 1, 359). 



Digitized by CjOOQIC 



87 
lesa mediante corrisponsione, o corrispettivo della cosa 
deficiente. 

In sostanza la prima annulla affatto V obbligazione, la 
lesione la rende solo rescindibile. 

libazione di nullità dunque si dirige alla distruzione 
di una obbligazione invalida , quella di rescissione tende 
a far sciogliere una obbligazione valida per se stessa ma 
lesiva. 

76; Se il dolo in discorso non reca che effetti civili, 
la violenza invece può dar luogo oltre al processo civile, 
anche a querele penali. 

La violenza consiste nell'uso della forza fisica o della 
forza morale mediante la incùssione del timore allo scopo 
però di costringere V altra parte a fare od a non fare 
una cosa, ad omettere od a soffrire alcun che di deter- 
minato da cui possa sorgere una obbligazione. (1) 

La violenza può anche estrinsecarsi mediante la mi- 
naccia di un male, ma è necessario che desso sia attuale 
e grave ; epperò la violenza deve essere di tal natura 
da fare impressione sopra nna persona sensata e da in- 
cuterle ragionevole timore di esporre se o le sue so- 
stanze ad un male notevole, quand' anche diretto a col- 
pire la persona od i beni del coniuge, di un discendente 
di un ascendente del contraente. 

Influiscono a valutarla Y età, il sesso e la condizione 
delle persone di guisa che il solo timore reverenziale 
senza che sia intervenuta violenza non basta per annul- 
lare il contratto. - (Art. 1111 e seguenti Cod. Civ.) 

L'esistenza della violenza si può anche indagare da 
circostanze speciali dell'accaduto. Una sentenza del Tri- 
bunale Civile di Palermo (2) ce ne fornisce alcuni esempi. 



1) Trib. Catania 7 dicembre 1865 (Legge IV, I, (41), 
i) 4 luglio 1861, (Legge I, 619^, 
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Deve ritenersi la violenza quando il consenso che è 
base d^lla convenzione è prestato in giorno di sconvol- 
gimento politico, di guerra civile, quando lo stato ma- 
teriale della scrittura si presta a far credere che v' è 
stata violenza, quando colui che violentemente consente, 
cessata la violenza , propone analoga querela , o quando 
infine colui che la convenzione favoriva, ed a cui si ad- 
debita la violenza , non usò per gran tempo della con- 
venzione. 

77. Ricorrendo sempre ai principi generali del diritto 
si trova che l'errore di fatto non produce la nullità del 
contratto se non quando cada sulla sostanza della cosa 
che ne forma l'oggetto. - (Art. 1110, citato) (1). 

Invece il disposto dell'articolo che si occupa, non solo 
a differenza del principio generale, che non si incontra 
nullità se non quando la considerazione della persona 
colla quale si è inteso di contrattare fosse la causa prin- 
cipale della convenzione, - (^alinea del citato art. 1110), - 
ma ad esplicazione anche del principio , siccome nella 
transazione, si ha riguardo altresi alla persona determi- 
nata, a quella che cioè era in causa od in procinto di 
mettervesi, cosi è che incorrendosi in errore sulla mede- 
sima, l'azione di nullità sia proponibile (2). 

Sia adunque che 1' errore cada sulla persona sia che 
si verifichi sull' oggetto della controversia è ammissibile 
l'azione di nullità avvegnaché vengano a mancare i punti 
fondamentali su cui poggia la transazione. E cosi la tran- 
sazione si rescinde per errore sopra l'oggetto quando sia 
seguita sopra una condizione di caducità di un fedecom- 
messo nel Éalso supposto dell' esistenza di questo mentre 



1) Gass. Torino 16 novembre 1869, (Le«ge X, .295). 
i) CoDsalta Torino 15 luglio ÌW^^ {Imfi II, 779;. 
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venga a riconoa<?eirsi che esso era inefficace ed inespli- 
cabile (1). 

78. E qui sorge una questione ohe brevemente risol- 
verò. S^^ranno dovuti i danni-interessi alla parte che si 
trpva in buona fede? 

È indubitabile il principio che l'obbligazione al rifaci- 
mento dei danni non può sorgere se non contro un in- 
giusto operato che sia ^tato causa diretta ed immediata 
dei d^aaini stessi, importabili a dolo (2). 

Lo stesso non direi nella specie se si trattasse di 
colpa. 

Ora se anche agendo ea> contractu è dovuto il risar- 
cimento del danno, riesce evidente che per pronunciare 
la condanna nei danni basta che consti del fatto do- 
loso (3). 

Quaato alla misura e liquidazione diel danno questo 
deve stare in ragione diretta con quello effettivamente 
arrecato e risentito e si deve aver riguardo a distinguere 
esattamente il dolo e la violenza , dairerrore. Nei primi 
casi il fatto stesso radica l'obbligo della rifusione; trat- 
tandosi invece dell' err<>re questo siccome il più dfeUé' 
volte si incorre in buona fede, è ancora lecito discutere 
r abbligazionie del risarcJLmw^i<>* E conviene ritmerò ctfie 
il criterio principale per con^mi^surare l'indeniiità dovuta» 
der danni sofferti si è chp i daucni stessi siano la conse- 
guenza immediata e diretta dei fatti da cui^ sorge la re- 
sponsabilità (4). • 



(1) Cass. Torino 10 loglio 1868, (Monit. IX, 870). V. N. 45. 

(2) Lucca 10 dicqmbrp l:ft7«, (Race XXIIi t. 760). 

(3) Cass. Firenze 23,diceqabpe 1872^ (Leg^e XI'H, I, 73). Messitta 
2» dicembre 1*^70, (MonU, IL XIIIs 12iÒ). Cass. Napoli 10 settem- 
bre 1873, (Anp. Vili, 1, kmy Lucca 3a j?iàsno 1866, (Ann. I; 2, 
97). Cass torina 3Ì maggio 1867, (Siurisp. T. IV, 401). 

(k) Genova 17 IpbHrjtìo. 4880 (l&ao.Gon; i880, II, 37»), 
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E ciò tanto é vero cìie venne anche giudicato , che 
quando si invoca l'errore di fatto per annullare un con- 
tratto chi lo invoca deve provare che da parte sua l'er- 
rore possa ritenersi scusabUe, e che esso richiede il soc- 
corso della legge a riparazione di un danno ingiusto (1). 

79. Scorriamo brevemente la giurisprudenza. - 

Di fronte alla transazione, che ha tra le parti transi- 
genti l'autorità della cosa giudicata, non sono ammissi- 
bili altre azioni per nullità che quelle derivanti da dolo, 
violenza od errore sopra la persona o l' oggetto delia 
controversia (2). 

Chi non senza fondamento potendo promuovere ad 
altri liti e processi anche penali, minaccia di farlo, se 
non SI transige amichevolmente, non commette violenza 
che sia causa di nullità della transazione, massime se a 
transigere siasi lasciato tempo e modo di prendere con- 
siglio (3). ^ 

Quando l'errore cade sull' oggetto della transazione si 
la luogo all'azione di nullità (4). 

Il dolo di una transazione può argomentarsi dalle ec- 
cessive rinuncie fatte da oxna par.te senza alcun com- 
penso. (5). 

La violenza può essere adoperata anche nello impedire 
aU altra parte di consultare i titol i la cui cognizione 
avrebbe fatto mancare la causa di tra nsigere (6). 

80. Gettando un rapido sguardo sul diviiio Romano pia- 
cerni riferire la definizione che vi trovo del a* si dice 
dolum malum esse omnem calUdUatem, fallacia^, ma- 

fi) Cass. Milano 29 maMio 1862 (If^aat^ ti Kh^\ 
g) Fireo^e 29 luglio l^h 2 ^if^m)^^' 
3; Venezia 9 febbraio 1875, (Kacc XXVJI l'^im 
(4) Cass. Firenze i8 novembre iSbfAnn' mul a,. 
(5; Cass. Napoli ,0 lugl.o 1873. (Aon.^ V ; Z'42;/)' *'^- 
(6; Palermo 10 mam 1873, (Gire. Giurid. IV \\\) 
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ckinationem ad circumveniendum, falledum, decipiendum 
alterum adhibitam (1). La definizione è esattissima men- 
tre in altri testi si confonde il dolo, che suona frode , 
colla simulazione , che può anche andarne scompagnata. 

In quanto poi alla transazione la sapienza romana ri- 
porta questa sentenza : Qui per fallaciam, coheredis igno- 
rans universa, quoe in vero erant instrumentum tran- 
sactionis sine aquiliana stipulatione interposuit , non 
tantum paciscitur quam decipitur (2). Ed è a notarsi che 
la stipulazione aquiliafia avrebbe dato vita senz' altro 
airazione di dolo. 

Dolo malo ait Proetor pactum se non servaturu^m. 
Dolus malus fit calliditate et fallacia (3). 

In sostanza adunque per doli mali vel metus ewceptio- 
nem summoveri petitio debet (4). E per ragione naturale 
delle cose , si duo dolo malo fecerint invicem de dolo 
malo non agent (5) giacché UH debet permitti poenam 
pcetere, qui in ipsam non incidit (6). 

81. Un' ultima parola sulla prescrizione delle azioni 
di nullità e di rescissione. 

Secondo il Codice Italiano le azioni relative si pre- 
scrivono in cinque anni (art. 1300): ne occorrevano dieci 
secondo il Codice Sardo. (Art. 1385J (7). 

Il tempo utile a prescrivere corre 
a) nel caso di violenza, dal giorno in cui è cessata, 



(1) Fram. 1, § 2, Dig. de dolo malo. IV, 3. 
2) Leg. 9, § 1, Dig. de transact. II, 15. 

(3) Leg. 7, § 9, Dig. de pactis II, 14. 

(4) Leg. 5 Cod. de inut stipai. 

(5) Leg. 36, Dig. de dolo malo IV. 3. 

(6) Leg. 154, § I, de div. reg. jaris L, 17. 

(7) Gass, Torino 21 lagUo 1870, (Ann. Y. 1, 74). 
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e ciò per Ift massima conira non pcUentem^ au/eré non 
currit prcescriptio : 

h) nel caso di dolo e di errore, dal momento in etri 
vengono scoperti. 

Non corre prescrizione contro chi da sé solo e setiza 
r autorizzazione altrui non può instituire Ain giudizio. - 
(Art. 1300 Cod. Civ. ultimo inciso). (1). 

Incombe sempre a chi vuole accampare 1' azione di nd- 
lità r obbligo di dimostrare che essa non è prescritta. E 
si deve con prova piena e non c«n semplice preèun^ione 
dimostrare di non aver avuto cognizione' del' dolo o del- 
l'errore, oppure affermare che la violenza nìMìè cessata 
che in un tempo a partire dal quale la ptesd^izione iion 
sia compiuta. (2) 

La querela di nullità si può propórre tanto in via di 
azione quanto in linea di eeceziotiè (3) e la prescriziòhe 
non corre mai a danno di chi non fu pa^rte neli' attaX4) 
e lascia intatte tutte le altre questioni. (5) 




(I) Cass. Napoli 22 settembrci 1870, (Glaris{<. T Vllt, S^torìdo 
16 novembre 1868, (Ann. HI. 2, 143). 
(2; Cass. Napoli 21 aprile IH68 (Ueffle Vili, i, «12). 

(3) Napoli 18 gennaio i869, (Ga^z. Proc. IV, 20). 

(4) Cons. Gas. Torino 17 Inolia 1872, (Legge XMv 1, fl09); 

(5) Es. applicalo alla candktiio tfidébUi^. Q^is; Na(ioli 21 aFprHé 184S. 
(Legge XII, 1, 1100). 
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Art 1774. 

Si pìM ugualmente impugnare tma transazione che 
sia stata fétta in esscuzione di un, titolo nullo, salvo che 
le parti abbiano espressamente trattato della nullità. 



'Itelà'iiòne ecc. 'Fràrìcésé 2055 ^^ Alb. 20§3 - Farmi 1^880 
- Est. 1854 - Nap. 1926. 

SOMMAHia 

82-,Trajìai4ione — Nullità di sostanza e di forma. 
83^ Nullità — Inesistenza — Azione ed eccezione. 

84. Derog'a del prncipio per volontà espressa (ielle parti. 

85. Titolo nullo — Errore di fatto — Questione — Risdlnìioiii. 
86?titào --' 'fùstìrcjmén^^ -Dijcùìnèiito. 

82. Dai concetti siibbiettivi 'dei préc^dèintì all'oli; si 
passa m questo ad una supposizione obbiettiva. 

La transazione può t)asglré sópra^ la esecWfiohè df *un 
titolo nullo, senza che le parti abbiano" àVtito' di 'ftiò" e^ 
spre^so riguardo. 

La prima iiìclafìrine,' che ci si' presenta 'alla' 'ifteftte è 
questa di esaminare di quale nullità Intetìde" panare la 
le^gè, se cioè della^ nullità dì sostanza o della' ritiBità di 
fórma'; intrinseca cioè od estrmseca. 
'ìli iWa' contrattuale, per' la strétta coll^^aiìkà éhèésfétè 
tra sostanza e forma, cioè tra spirito e materia, tra es- 
senza ed estrinsecazione in fatto, riesca evidente che am- 
be, le contingenze trovansi protette dalla legge; ma è 
pero altresì dì Bvidéìitè intuizióne, che la nullità di'fortna 
non ; potrà mai avere nella spècie quella grande impor- 
tanza che si annette alla sostanza. 
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E valg» a vero. 

La nullità dì forma è sempre riparabUe anche dall'a- 
vente causa dell'originario contraente; quella di sostanza, 
morto od altrimenti divenuto incapace il t)rimitìvo con- 
traente, rende affatto inesistente ed irreperabile l'atto. 

Potrà, data ipot^i, essere sostituito da un nuovo con- 
tratto ; questo però non sarà una riparazione del primi- 
tivo invalido, ma una convenzione ex novo senza rap- 
pori» di sori;a coli' antecedente. Ne io spenderò in pro- 
posito maggiori parole. 

83. La ragione del disposto di legge che interpreto 
sta nelle regole generali del codice. - Neppure un atto 
confermativo vale a sanare i vizi di un atto che sia nullo 
in modo assoluto Cart. 1310.): - quia quod nuttiter fac- 
tum est, prò infeHo mafjìs , qv^im prò facto habendum 
est. (1) 

Ora se sta vero che i contratti non possano essere ri- 
vocati che per mutuo consenso delle parti, o per cause 
autorizzate dalla leggp (ari. 1123, Codice Civile), è pur 
vftro e riesce evidentissimo che un atto radicalmente 
nullo non potrà mai formare titolo, documento, in fevore 
di alcuna delle parti. 

Quindi per conseguente derivazione tutto quanto si fac- 
cia in sua esecuzione è inefficace e invalido; per V im- 
possibilità giuridica che possa produrre effetti ciò che 
non ha causa. - Curri nulla suhest causa propter con- 
renfionenf, Me constai non posse consti fui obbligationem. 
Tffititr ignvydxj' pactio non- parit ohliffationem, sed ewcep- 
tionem (2). 

f\) Fabro — Def. XLVII, de testibus che io noU riporta il se- 
^aente caso — >'i fU^us qui in potesiate est , pmUnius rò, et vivo fdr 
tre decedati testammium non valet, me superim mmpetur et eo jure u- 
timur, — Lag. 7. D. de lib. ei posthum XXVIII, 1. 

^2) Leti. 7, I 4, D. <lr paclis li. ih, — Serafifii islituz di D. R.Il 
§ 145. pag. 97. 
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U Ae appunto risponde al testo dell'art. 1774, per 
cui si può impugnare la transazione per exceptionem 
nella discorsa materia; sebbene T impugnativa ammessa 
contro la transazione fatta in esecuzione del titolo nullo 
raffiguri in se medesima V azione, giacché essendo essa 
quasi qucedum exdusio , si ritiene agere etiam is qui 
ecoceptione utitur (1). 

E prima di proseguire richiamo Y indole facoltativa, e 
"Boji imperativa della U^^e. 

84. E ciò è tanto vera che T articolo 1774, completa 
la disposizione soggiungendo , salvo che le parti abbiano: 
espressamente trattato della nullità. 

La rigidezza delle eccezioni potrebbe a primo colpo 
d'occhio dar luogo ad una critica severa. 

Questa però vien meno quando si pensi che la tran-- 
saziotie segue sempre una lite, o la previene, e che nel 
* giudizio può trattarsi della nullità del documento, la qual 
cosa fermata nella controversia esplica il concetto del 
legislatore , ma lascia trasparire all' evidenza che in tal 
caso non sarà una vera transazione quell'atto che potrà 
esser celebrato - mancando quel dubbio nei diritti e do- 
veri rispettivi che forma 1' essenza della transazione ,, 
avendosi invece la certezza che nessuna contestazione e 
. possibile di fronte ad un atto radicalmente nullo ed im- 
produttibile di effetti «iche semplicemente dubbiosi. - 

Non si può impugnare una transazione fatta in esecu- 
zione di un titolo nullo quando le parti abbiano nell'atto 
espressamente trattato della nullità, e ciò si intende sia 
avvenuto quando hanno dichiarato di voler terminare la 
lite tra loro pendente e consta che quella lite agitavasi 
appunto sulla nullità dell'atto (2), 



(\) Leg. i, 2, D. de except. XLrV, i 

(2) Parma, 19 dicembre 1867. (Ann. II, 2, 310;, 
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85. TroTo in giurispnijieBza che la tr$insazione/atta 
ia esecuzione di un titolo nullo senza che le parti ab- 
biano espressainente trattato della nullità, allora sola7 
mente è impugnabile^ quando sia la conseguenza di errore 
di fatto (1). 

Sembrarmi doversi revocare in dubbio la esattezza della 
decisione. - 

È inutile dire che, ognuno il quale ritiene valido un 
titolo nullo, e in di lui esecuzione tran3Ìge , cade in un 
errore di fatto-, mju non p^r questo è Terrore medesimo 
che mina La, transazione; - è invece il fatto stesso della 
iiullità del documento. - 

Che se poi colla discorsa materia intervenga anche il 
dolo od altra contingenza di cui all'art. 1773, il motivo 
sarà duplice - bastando qui la sola nullità del titolo. - 

86. Dir6 da. ultimo in quanto alla parola titolo - titu- 
lus T usata dal legislatore - che dessa risponde al signi- 
ficato suo letterale che suona genericamente parlando la 
causa^ in forza- del quale taluno possiede qualche cosa - 
di guisa che dicevi legittimo - justus - il dominio legale 
ed assoluto della cosa,. 

E per v^ro nqji sempre il titolo è sqrittp; - non la 
scrittura i^oja forma titolo - ma anche il^ fatto materiale 
può, costituire titolo di possesso o di proprietà, e questo 
essere invalido. -: Se Tizio ad ep. ereditasse il fondo A, 
che, poscia viene da altro rivendicato - noi^ sarà desso 
per. Iqi un titolo nullo agli effetti della transazione che 
per ayveptura possa riguardarlo? 

Il titolp poi può esser basalto sulla scrittura - instru- 
mento - docupnento. - sotto la cui denominazione ea om- 
nia accipienda sunt , quipus causfi in^try^i pof^st (2). 



(1) Palermo, 12 febbraio 4875. (Race. XXVII, I, 323). 

(2) Ug. 1, D. de fid. iiìstrom; XXJI, 4. 
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Imperocché fiunt scripturce ut quod dctum est per eds 
facilius probari possit - aggiungendosi che etiam sine his 
t>alet quod actum est, si habeat probationem (1). 




(I) Lag. 4, 1. e. 

SOPFOU 
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Art 1775. 

La transazione fatta sopra documenti, che si sono in 
appresso riconosciuti falsi, è interamente nulla. 



Relazione ecc. Frane. 2055. - Alb. 2094. - Parm, 
1881. - Est. 1855. - Nap. 1927. 

SOMMARIO. 

81 Falso civile — Il nulla ed il falso — Differenza. 

88. Segw, — Estremi — Procedura. 

89. Documenti — Defiuizione — Causa falsa. 

90. Transazione nel giudizio di falso. 

91. Questioni — Notificnzione dell' interpellanza — abbandono 
deir interpello. 

92. Ritrattazione della querela. 

93. Giurisprudenza. 

94. Diritto Romano, 

87. Non tutte le alterazioni del vero danno luogo al 
falso civile, ma quelle soltanto compiute ad insaputa della 
parte danneggiata e senza che costui avesse potuto pre- 
vederle e garantirsene (1). 

Il che appunto indica che per Tessenza del falso civile 
si richiede solo la materiale immutazione del vero in un 
atto, sia con alterarne la sostanza, sia con farvi aggiunte, 
od operarvi cancellazioni, a pregiudizio e contro la vo- 
lontà degli altri interessati (2). 

Per rendere proponibile la querela di falso è neces- 
sario: - 



(U Catanzaro. 20 maggio 4880 fForo Calab. I, 234). 
(2) Modena tt loglio <«70, (Ann. V, 2, 43). 
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1. Ohe i fatti come sono asseriti nella querela siano 
incompatibili colle menzioni contenute nel rogito. 

2. Che i fatti medesimi siano di tale natura da infir- 
mare la validità dell'atto. 

E meglio ancora perchè vi abbia il falso morale in 
un atto autentico occorre non solamente che contenga 
ciò che non é vero, ma che il non vero si contenga nella 
fonna voluta dalla legge, perchè l'atto sia valido (1). 

Da questa decisione* si rileva tutta la differenza che 
intercede tra il falso ed il nulla. - Il nulla è la nega- 
zione assoluta - il falso la immutazione - della cosa. - 
Mi se Tatto non fosse valido - il falso civile non sus- 
sisterebbe perchè non si può dare un aspetto diverso e 
qualsiasi a cosa che non sussiste. - 

A definire il falso mi avvicino al Fabro (2) che in- 
segna — falsum est qucelihet veritatis immutatio facta 
dolo malo in alterius injuriam. - 

Se anche non se ne parlasse - riescirebbe evidente 
che il falso non può basare se non che sopra un' inten- 
zione determinata - di modo che in civilibus ipsa falsi 
suspicio prò falsitate hahetur (3). 

88. Riassumendo adunque dirò che tre sono gli estremi 
del falso civile, 

a) la materiale alterazione della verità, 
h) l'avvenimento contrario alla volontà degli altri 
interessati, 

e) il pregiudizio, ossia un danno, a taluna delle 
parti. 

Ed è perciò che siccome cotesto danno non si fissa 
ed intrinseca se non quando si usi dell' atto alterato e 



(1) Trib. di Chieti, 25 Geno. 1863. (Lcg. HI, 213). 

^2) Def. XXVIII, de jar. ileliber. 

(3; Bologna, 26 maggio 4879. (Foro It. 4880. L. 258). 
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zione e la risposta se si intenda servire o.meno dèi 
dofiunjentOj-j impugjnajtp di . sfalso; e se^ non precede detta 
interpeUanz^. non può proporsi la querela di falso inci- 
dente i^,|JÌU(Jizio civile (1). -p Per tale interpellanza non 
vi è . 4^c^dfìn25?t per cui potrebbe anche, rinnovarsi," se ille- 
gabnente .intifpata (2): e può proporsi in o^pista^^^^^ della 
causa j(3). QuQstp, ijileyo i^nicaijfiente presupponendo che 
per 9ttene^ie ,^ giudi;?j.ale declaratoria di nullilà del' titolo 
falsf)^ occorra .^p ^g^udi^io.^ ^ . ^^^ ^ .^ ^ _ , ^ ,^ 

,89,. É, preso;;i?|j)ne ^s^ojj^ta dilla le^ge che l'o])bÌ^^^^ 
zione senza causa o fondats^ sopra una. causa falsa non 
può; s^ver alcun effetto? - (Art'.' 1119, C. Ò)! «. , 

.X(|,,proya di un^abbligazìone^ generalmente piarlaM^ 
risulta da atto scritto che si. dice titolo p documento. 

,,I)pcunqervt.O, .pel senso della legge per la rescissione 
delj^^^tpusazipjie è quaj si ^voglia scritto di creo[ito o di 
liberazione, (4) dj costituzione o di scioglimento di un 
vincolo giuridico (5). 

,Qra ,?e r|l (^uod,Q(^v€nturi(i ed il ^^uod actum est sono 
falsi perchè la verità è alterata riesce indubbio che il 
documento non ha valore alcuno. 

jJ^. pp|^ 4 .ches^ richianii Pattenzione del lettore sulla 
precisa indagine che ci occupa. ^ ^ 

,11 jtei^o s,uppone e prevede il caso di ^ una transazione 

celebrata sopra documenti che in appresso o per querela 

ciyil^ ppr prppeggo penale vengano a riconoscersi fal?i. 

Ciò è ben diverso del caso in cui pendente lai querela 



(\) Cass. Firenze 16 maggio 1876, (Ann. r, 198). 

(2) Casale, 20 ;jioeajbre,l87i.rfLegs?? W^W^ I, \\\\ 

(3) Napoli 22 marzo 1880. (Foro It., 1880,; 1,. ll^Uy 

(4) Cass. Tarino JOowggigi 1867, (Race. XIX, I. 347). 
5) V. N. 86, pag. 96 retro, 
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. di falso in via civile, (giacché si è visto all' alinea del- 
rart. 1T66, che qualunque transazioùe non osta al pro- 
cedimento penale 'per parte 'àel pubblico ministeri)) le 
parti intendano di transigere nel giudizio mé(fésimo. 

L'articolo 316^ 0. P.^ C. dispone in questo' òa'so che 
la transazione non possa eseguirsi se non sia omologata 
in ^iudjzio sentito.il pubblico ministero. * * 

Cotesta disposizione va combinata coir ari, 308 stesso 
Codice, ed è a distinguersi esattamente l'azione civile, 
, dalla penale quancìo gli autori e complici siano viventi , 
e I azione penale non sia estinta. 

"Procedendosi in tal caso a norma del Codice di proc. 
, penale il giudizio civile non^ costituisce che una isthi- 
ziòne preparatoria del giudizio penale, e sebbène sospésa 
la pronuncia civile e possibile la transazióne agli' affetti 
, civili, il pubblico ministero ha diritto di vederci addentro 
per indagare se per caso la t'raiasazione non sia dirètta 
a far scomparire, il reato ed a proteggere e salvare l'au- 
tore dalla meritata pena. 

Onde non sia poi mài intralciata la giustizia penale , 
il ^ suo legittimo rappresentante deV esseri^ sentito in 
tutte 1^ fasi più 'rilevanti della processura' civile. 

Òonciìiudendo pertanto; - la traiisazionè nel giudizio 



y;.iii 



di fa^p agli effetti civili sta, ma per esser eseguita deve 
ottenere^ il voto del pubWicò ministero, e' l^oiriologàzione 
.qell autorità gindiziaria. 

* 9l. Sebbene mi allontani alquanto dallo scopo diretto 
del mio saggio, pure mi permetto di avvertire a qualche 
questione non del tutto facile in merito all'interpellaziope 
e. suoi, effetti, ed alla querela di falso civile. 

. La prima.: la noitiflca dell'interpellanza dovrà? farsi al 
procuratore od alla parte? (1). 

{{) La corte di Casale ha due contrari giu4licatì colle sentenze 14 
mmoimy Gm. Tot. MllU k:5*6Le^^ >iÌ?PB!*f^::W8| (Le|, 

tiil, 1, 111^. 
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Proponendo senz' altro per la versione che la notifi- 
canza debba farsi alla parte personalmente , e che da 
questo punto decorra il termine per rispondere, colla 
decadenza di cui all'art. 301. 

E deduco la mia opinione dallo spirito e dalla lettera 
della legge. 

Dallo spirito, perchè in concreto si tratta di fatto per- 
sonale alla parte e che ne' suoi effetti , assai più del 
giuramento, può recare gravi conseguenze. 

Dalla lettera degli art. 298 e seguenti del Cod. di 
Proc. Civ., che parlano sempre di parte e richiedono 
pel procuratore il mandato speciale. È bensì vero che la 
notifica personale non è richiesta neppure pei capi di 
giuramento , ma nella specie la gravità dell' atto istrut- 
torio consiglia maggior precisione nella sua notificazione, 
onde la parte sia tosto edotta di quanto si matura a di 
lei riguardo. 

L'altra questione : il recesso dalla interpellanza e dalla 
querela di falso civile gioverà all'interessato? 

Distinguo anzitutto; - o questo fatto si accetta anche 
tacitamente , e giova agli effetti civili di cui tratto , o 
non si accetta e la luce deve farsi col mezzo dell'autorità 
giudiziaria. . 

92. Sulla terza venne giudicato che quegli che ha di- 
chiarato di volersi avvalere di un documento impugnato 
di falso, non può ritrattare posteriormente la sua dichia- 
razione (1). 



La prima resa in base aPGodice anteriore ha il voto anche di 
altre Coni. - Torino 17 oiaggio 1864. fGiurisp. Torioo 1864, 252). 
Cass. Milano 16 febb. 1865 (Bettini 4867, 569). 

Colla contraria opinione stanno per la Corte di Casale - quella di To- 
rino 13 lu$i[lio 1869, (Giurisp. T. i867, 541) e di Venezia 25 no- 
vembre 1879. (Foro It. 18S0, 65). 

(1) Trib. di Iseyaia, 18 dicembre 1867. (Cassa Nap. XX 811). 



Digitized by CjOOQIC 



103 

Parrai troppo rigida la massima perchè possa essere 
giusta. 

Distinte come sono le procedure, civile e penale, non 
si comprende come non si possa nella prima ipotesi ri- 
nunciare ad un diritto. Se ciò fo^se sarebbe anche impos- 
sibile una transazione benché nel quod cogitatum si com- 
prenda il dubbio sulla falsità del documento , mentre è 
certo che la transazione agli effetti civili implicherebbe 
necessariamente la rinuncia di valersi del titolo impu- 
gnato. 

Il giudizio di falso incidente deve cessare anche quando 
dopo la scadenza del termine in cui non siasi risposto 
all'interpello, la parte dichiari di non valersene servire (1). 

Sebbene i termini siano perentori, (art. 46 C. P. C), 
parmi che tale decisione sia giusta, come quella che 
senza intralciare la giustizia punitiva fa largo assegna- 
mento alla volontà delle parti nell'usare o rinunciare ad 
un proprio diritto (2). 

93. E chp alla volontà delle parti liberamente e legal- 
mente estrinsecata, si debba lasciare il più largo campo 
lo afferma la giurisprudenza. 

La transazione fondata sul dubbio della falsità o meno 
di un documento è valida comunque nel giudizio penale 
fosse il documento più tardi dichiarato falso (3). 

La transazione allora solo può rescindersi quando si 
fosse convenuto sopra un documento . ritenuto senza dif- 
ficoltà vero e che dopo si fosse riconosciuto falso (4), 

In sostanza Vin idem pldcitum consensus deve sempre 
sortire i proprii effetti, quando sia manifestato sopra co- 



(1) Torino 4 loglio 1868. (Giarisp. Tor. XX, I, 658). 

(2) Consulta Ricci - Comm. al God. di Procedura Civile II, N. 260, 
che sostiene Popinione contraria. 

(3) Cass. Napoli 25 gennaio 1873, (Giurìsp. T. X, 319), 
^4^ C, G. Napoli suGcitiit^, 
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gnita causa , e non sia contrario alla lègge , massime 
d'ordine pubblico, giovando richiamare unicamente in pro- 
posito r art. 1766, e le osservazioni in esso antecèdente 
svolte. 

94. In diritto Romano : quid sit falsum quceritur ? Et vi- 
detur id esse si quis alienum chirographum imitetur, 
aut libellum, vel rationes intercidati vel descrihat (1). 

E sono nel caso qui in rationihus, tabulis, literis pu- 
blicis aliave qua re, sine consignatione falsum fecerunt, 
vel ut verum non appareat 'quid celaverunt, surripuerunt, 
subjecerunt, resignaverunt (2). 

E nello stesso modo per cui judicati eccecutio sokt 
suspendi, et soluti dare repetitio , si falsis instrumentis 
drcumventam erit religionem judicantis (3) peroccbè in 
ogni evento quia per errorem solutio facta est, vel cautio 
de solvendo interposita proponitur ex his instrumentis 
quce falsa dicuntur prcescriptioni locum non est (4), cosi 
nel nostro argomento si ex falsis instrumentis vel pa- 
ctiones initce fuerint quamvis jusjurandum his interposir 
tum sit, etiam civiliter falso revelato, eas retractari pros- 
cipimus (5). 

E la lezione continua nello insegnare che se si tratta 
di più cause, o. parti di causa, quella sola si resciùde 
dove esiste il falso, aliis capitulis firmis manentibus, 
nisi forte etiam de eo, quod falsum dicitur, controversia 
orta decisa sopiatur (6). 



(l) Fr. 23 Din. de lege Cornelia de falsis XLVIII, 10. 
(^) Fr. 16, i 2, h. t. 

(3) Leg. 4, Cod. si ei falsi inst. VH. 48; 

(4) Fr. Il Dig. de except. dm judic. XLIV, 1. 

(5) Er. 42 D. de transact. II, 4. 

(6) Ibid. 
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Art. 1776. 

È parimenti nulla la transazione di una lite che fosse 
finita con sentenza passata in giudicato^ della quale le 
parti od una di esse non avesse notizia. 



Relazione ecc. Frane. 2056 - Aust. 1385 e seguenti. 
- Alb. 2096'Parm. 1883 - Est. 1857 Nap. 1969. 

SOMMARIO. 

95. Nozioni — Esame dell' articolo. 

96. Cosa giudicata — Appello ed opposizione —^ Mezzi strnor- 

dìnari. 

97. Transazione — Sentenza — Loro affinità — Ri vocazione. 

98. PereQzione — Ac(j[aiésenza. 

99. Lite finita — Quistione decisa — Impossibile transazione. 

100. Giurisprudenza — Eccezione di transazione proponibile in 

sede d' appello. 

101. Diritto Romano. 

95. La transazione jirésenta una fìgu^ra giuridica sua 
propria. 

Il perno su cui s* aggira è una lite già cominciata o 
possibile, minacciata o temuta. 

Quando per la osservanza delle 'prescrizioni e delle 
forme legali la sentenza* ha percorso (^uelP ólàsso dr tem- 
po, che la renda irrevocabile allora fa stato di cosa giu- 
dicata Ilei vero senso dèlia parola. 

Ora la sentenza passata in ^\nà\(^^io prò vèHtate' deci- 
pitur^ e sopra V oggetto che ne formò materia ogni tran- 
sazione è nulla perchè istituirebbe un' assurda legale, 
(Art, 1350 e 1353 Cod. Civ.), 
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Esaminiamo per un' istante il testo di legge. 

Se la lite è finita con sentenza definitiva non è più 
tale, non è più una controversia. Res judicata dicitur, 
quce finem controversiarum pronunctatione judicis ac- 
cipitj quod vel condemnatione vel aòsolutione contingit. (1) 

E la transazione non solo, come la cosa giudicata, pone 
fine ad una controversia, ma la previene ancora se pos- 
sibile minacciata. 

Quindi la coesistenza dei due istituti sarebbe lo si ri- 
pete un assurdo: - epperò torna giustissimo che super 
judicato frustra transigi non est opinionis incertce (2). 

Conviene che le parti od una di esse non abbia notizia del 
giudicato: - nel primo caso è il fatto puro e semplice del- 
l' esistenza della pronuncia che rende nulla la transa- 
zione, e nel secondo caso inoltre è la grave suspicione 
di mala fede nella parte che conosceva il giudicato che 
accresce la ragione di nullità, perchè colui che V igno- 
rava, credendo la lite non ancora decisa riteneva che 
nessuna delle parti avesse acquistato un diritto. 

96. Ho già tenuto parola della sentenza sotto Y arti- 
colo 1772. 

Ora mi completo, ricordando che la sentenza non for- 
ma cosa giudicata se non siano decorsi tutti i termini 
per poterla legalmente impugnare. - (Art. 465 e seguenti, 
474 e 481 Cod. Proc. Civ.) E mi piace aggiungere che 
solo il decorso dei rimedi ordinari di impugnare una 
sentenza è applicabile al caso nostro. 

Non cosi i. mezzi straordinari perocché anche in loro 
pendenza non scompare la regiudicata. 

E ciò tanto è vero che i mezzi straordinari non im- 
pediscono per regola generale la esecuzione della san- 



(1) Lag. 1, Dig. de re judic. XLII, L 

(2) Leg. 39, God. de transact, 11. 4, 
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tenza. (Art. 503, 514 e 520, Proc. Civ.) Fu perciò deciso, 
che mediante ricorso in cassazione contro una sentenza 
che rigettò V appello, non possono impedirsi gli effetti 
della rejudicata. (1) 

E ciò tanto è vero che per lo più la rinuncia al ri- 
corso di cui agli articoli 550 e seguenti Cod. Proc. Civ. 
tien dietro alla transazione. 

97. Abbiamo visto e vediamo continuamente che la tran- 
sazione ha tanta affinità colla sentenza irrevocabile; ora 
dico che, come la transazione, anche la sentenza può essere 
rivocata ed annullata nelle sue conseguenze quando : - 

a) sia r effetto del dolo di una delle parti a danno 
dell' altra; 

b) sia basata sopra documenti in seguito dichiarati 
o riconosciuti falsi, o se pure dichiarati prima , fosse 
tale circostanza ignorata dalla parte soccombente. 

e) sia in opposizione con un documento decisivo che 
non si potè produrre prima, per fatto della parte con- 
traria, (violenza o dolo). 

d) sia fondata sopra un errore di fatto apparente 
dagli atti e documenti stessi dalla causa, e su cui la sen- 
tenza non abbia pronunciato. (Art. 494, C. P. C.) (2) 

98. Qualche ultima osservazione al riguardo. 

È risaputo che la perenzione non estingue gli ef- 
fetti della cosa giudicata. Però nei giudizi di appello la 
perenzione col decorso del tempo da forza di cosa giu- 
dicata alla sentenza impugnata. - Art. 341, C. P. 0. 

Anche Y acquiescenza importando rinuncia al diritto 
di impugnare una sentenza la rende irrevocabile. Ora 



(1) C. C. Fireoze 3, Lu;?lio 1873 (Legge XIII, 1, 797). 

(2) Al N. 5, deir art. 494, si fa lao^o alla rivocazìone se la sen- 
tenza sia contraria ad an^ altra passata in ^indicato tra le stesse parti, 
e sul medesimo oggetto, purché non abbia pronunciato anche soiree- 
9e2ione di cosa giudicata. 
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supponendo ad esempio che il procuratore, ad insaputa 
della parte che rappresenta, avvii degli atti esecutivi, di 
fronte ai quali si acquieta ed obbedisce V avversario, se 
questi poi, insciente dell' accaduto il suo contradditore, 
transige con esso lui, la transazione non tiene come se 
non fessegli nota la sentenza che in tal guisa è dive- 
%nuta irrevocabile. 

99. Aggiungerò qui che una sentenza non ha autorità 
di cosa giudicata se non nella questione che ha deciso. (1) 

Dunque sugli altri punti di lite non decisi si può. tran- 
sigere, ma non già, lo si ripete, sul quantum disputatum 
est judicatum perchè in questo caso V obbligazione che 
si verrebbe ad assumere colla transazione o sarebbe sen- 
za causa, fondata sopra causa erronea e falsa, cioè con- 
traria al vero. 

Dunque come la transazione a tutte carte scoperte non 
sarebbe legalmente possibile, così ignorando una delle 
parti od amendue V esistenza della cosa giudicata rimane 
infirmata la transazione. 

Che se poi la sentenza fosse nota alle parti, la con- 
venzione potrebbe rivestire i caratteri di una cessione 
di ragioni e di diritti, di una vera novazione, di una do- 
nazione, e simili altri contratti ma giammai ^ costituire 
una transazione nella sua vera figura. giuridica. 

100. Benché la transazione avvenuta tra le parti se 
posterióre alla cosa giudicata, sia nulla, e nasca il di- 
ritto di ripetere le somme pagate, pure la parte.. ohe. ri- 
ceve i pagamenti può opporre in basp al giudioato, il 
diritto di ritenzione o. di compensazione. (2) 

L' eccezione fondata sopra transazione seguita dopo 
sentenza di prima istanza è fra quelle proponibili in grado 



(i) Cass. Firenze 18 ajjosto, 1863, (U^ge V, 8j63). 
(i; Bologaa 5 agosto lb7J, (Legge XiVi Ay^i^. 
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d* appello senza che vi osti la mancanza di giudizio in 
primo grado sul valore dell' atto. Dichiarata ineffir^ace 
la transazione e confermata la sentenza di prima instanzà 
se ih ea^ecvtims segua opposizione fondata sulla transa- 
zióne stessa, e venga ammessa in prima instatiza la sua 
efficacia, la corte d' appellò che conferma la sentenza 
ledè r autorità della cosa giudicata. (1) 

Epperò non approvo V opinione che paèsata giudicato 
una sentenza di condanna al pagamento di un dehito il 
debitore non sia ammesso in sede di esecuzione ad ecce- 
pire r insussistenza del debito sul fondamento di una tran- 
sazione intervenuta prima del giudizio in cui emanò la 
sentenza di condanna. (2) 

101. Anche in questa parte il diritto Romano è ricco 
di sapienza conforme alla moderna legislazione. 
De re judicata pacisci nemo potest. (3) 
Post rem judicatam transactio valet si vel appellatio 
intercesserit vel appellare potueris. (4) 
Adhuc lis svhesse possit transactio fieri potest. (5) 
Si post rem. jvdicatam quis transegerit et solverit, re- 
petere poterit, idcirco quia placuit transactionem nullius 
esse monienti. Hoc enim Imp. Antonvniis rescripsit: re- 
tineH tamen ani compensari in causam judicatiy quod 
ób talem transactionem solutum est, potest. (6) 



Ì» f <Htt».»^« 



(0 Cm. Torino 2 piufino 1866, (Le^e VI, i, 727). 

(2) Milano 2A, piugno 1880 (Monit. M. 1880, 794). 

(3) Tòhelli, lurisc. Rem. Opera, pag. 508 

(4) Leg. 7 Dig.. de transact, 11, 15. 
(5 Leg. 11, ìbid. 

(6) Fr. 23, § 1 Dig. de condic, iodeb. XII, 6. 
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Art. 1777. 

Allorché le parti hanno fatta transazione general- 
mente sopra tutti gli affari che potessero esservi fra loro, 
i documenti che erano loro ignoti in quel tempo e che 
posteHormente si sono scoperti non costituiscono un ti- 
tolo per impugnare la transazione salvo che siano stati 
occultati per fatto di una delle parti: 

Ma la transazione è nulla quando essa non riguardi 
che un solo oggetto, e resta provato dai documenti po- 
steriormente scoperti che una delle parti non aveva alcun 
diritto sopra lo stesso oggetto. 



Relazione, ecc. Frane. 2057. - Ausi. 1387. - Alb. 2086 
- Parai. 1883. - Est. 1857. - Nap. 1929. 

SOMMARIO. 

102. Esame deirarticolo. 

103. Scoperta di nuovi documenti. - Mala fede. - Effetti. 

104. Transazione speciale sopra un oggetto. - difetto di diritto 
sul medesimo. 

105. Diritto Romano. - Riassunto. 

102. La complessità deirarticolo mi richiama una bre- 
vissima analisi. Si può transigere su tutti gli affari che 
le parti possono avere tra di loro. 

La transazione è un monumento e sta ferma anche 
quando si scoprano posteriormente dei documenti che 
erano ignoti al momento della intervenuta transazione. 

E qui anzitutto vuoisi distinguere appunto secondo la 
lettera del testo. 
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La transazione è generale per tutti gli affari, o parti- 
colare per un solo oggetto. 

Si suppone seguita la transazione senza conoscere i 
documenti esistenti , e che posteriormente vengono sco- 
perti. 

Ora la transazione sta ferma ugualmente, se non consti 
e sia provato che i documenti sono stati occultati per 
fatto di una delle parti. 

Tanto nella celebrazione, quanto nella esecuzione dei 
contratti, la legge, derivazione del senso morale e natu- 
rale deiruomo, richiede. la buona fede (art. 1124, C. C) 
ed oltre a ciò si eleverà nel caso contrario la risponsa- 
bilità del danno (art. 1151) riescendo evidente che nella 
specie la nullità della transazione che è dovuta unica- 
mente al fatto proprio, più che colposo, doloso, di uno 
dei contraenti, che rimane cosi vincolato alle conseguenze 
tutte della propria azione. 

Secondariamente la transazione è nulla quand' essa 
riguardando un solo oggetto (ed in tal caso non è gene- 
rale), i documenti posteriormente scoperti provino che 
una delle parti non aveva alcun diritto sopra lo stesso 
oggetto, essendo quivi senza causa Y obbligazione. (Arti- 
colo 1119, C. C.) 

103. Poco mi resta a dire. 

La volontà delle parti è irretrattabile , e deve esserlo 
qui massime, dove scopo precipuo della convenzione quello 
si è di troncare le liti. 

Quando, però il fatto proprio di una delle parti abbia 
deteriorata la condizione delFaltra, sorge la mala fede ; e 
la dolosa occultazione dei documenti rende irrita e rico- 
vabile la transazione, perchè in nessun caso può alcuno 
locupletavi cum aliena jactura. 

E sta pur bene che ^nessuno possa trar partito dalla 
proprio malafede. Malitiis aud indulgendum ; e così la 
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rescissione Aelìfk transazione può chiedersi non da colui 
che occultò il documento, ma sibbene da chi risenti danno 
dalla occultazione da lui ignorata (1). 

Inutile poi soggiungere che onde la rescissione sia 
ammissibile per documenti nuovi , vuoisi che essi esclu- 
dano affatto quel dubbio che fu materia e causa transa- 
zione (2). 

Una transazione per carte trovate di nuovo, deve ri- 
manere nella sua integrità quale fu stipulata o deve re- 
scindersi intieramente, ma non si modifica per rigettarla 
in parte o ritenerla nel resto (3). 

Anche V eccezione de soluto si invoca senza profitto 
per rescindere una tradisazione generale su tutti gii affari 
quando non si prova che T occultazione del documento 
relativo fosse opera del creditore (4). 

104. Noi sappiamo, e ripeterlo giova, che gli estremi 
della transazione sono due: 

a) che la convenzione si faccia per troncare una 
lite presente o futura^ 

h) che ciascuna delle parti abbia aliquid datum , 
promissum vel retentum. 

Ora cotesto secondo elemento non può moralmente e 
civilmente supporsi, se una delle parti non ha aJpyn di- 
ritto sopra r oggetto caduto in transazione maxicandovi 
V hinc inde remissum. 

U errore di fatto, il falso supposto, fanno si che sco- 
prendosi il documento, sia o meno intervenuta mal^feije, 
la transazione è nulla perchè dove non esiste diritto^ o 
quanto meno una dubbia^ ma legalmente presumibile, pre- 
tesa, non può esservi lite. 



(1) Cass. Torino 10 maggio 1867, (Race. XIX, 1, 347). 
J2) Cass. Milano 4 luglio 1864, (Race. XVI, 1, 518). 

(3) Sentenza succitata. 

(4) Cass. Milano iO maggio 1867. (Race. XIX, 1, 347;. 
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L* azione è la facoltà di pretendere in giudizio ciò che 
è dovuto. Ora siccome non mi è dovuto ciò su cui io 
non ho alcun diritto, le conseguenze sono ovvie fino al- 
l' ultimo effetto. 

105. Giova per altro ricordare, che semper in obscuris 
quod minimum est, sequimur (1). 

Sub specie novorum instrumentorum postea reperto- 
rum res judicata restaurari exemplo grave est (2). 

Error circa proprietatem rei apud alium ecotra perso- 
nas transigentium tempore transc$ctionis constitutce, nihil 
potest nocere (3). 

Sub pretecctu instrumenti post reperti transactionem 
bona fide finctam rescindi jura non patiuntur. Si sane 
per se, vel per alium svbtractis instrumentis quibus 
veritas argui potuit, decisionem litis extorsisse probetur : 
si quidem actio svperest replicationis auxilio doli mali 
pacti exceptiOj removelìir ; si vero ^am perempta esty in- 
tra constitutum tempus tantum actionem de dolo potes 
exercere (4). 

In sostanza riassumendo adunque siccome la transa- 
zione non deve mai portarsi ad incogitata, quando 1' in- 
tenzione dei transigenti fu quella ne quid indecisum re- 
linqueretur, secuta generalis decisio, generalem recipiat in- 
terpretationem, ne qua litis materia inter eos supersit, 
qui non a lite tantum sed ab omni etiam litis metu 
discedere voluerunt. (5) 

E r esito completo della transazione non troverà osta- 
colo fuorché, se generale, nella mala fede di una parte, 
se speciale nel Verificato difetto di diritto della medesima. 



(i) Lecr. 9, de Reg. lur. L. 17. 

H) Leg. 4 Cod. de re judic. VII, 52. 

(3) Leg 29 Cod. de transacl. II, 4, Cons. Leg. 2*7 Dig. de except, 
rei judic. 

(4) Leg. 19 Cod.^de transact. II, 4. 
("i) Fabro — Def. VI, de transacl 

SORVOLA ^ 
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nelle questioni sulle pensioni o provvisioni 

alimentari 



SOMMARIO. 

106. Alimenti — Caratteri — Definizioni, 
iOl, Segue — Differenza tra gli alimenti ed ogni altra costitu- 
zione di rendita. 

108. Questioni diverse ~ Posizione. 

109. Si può transigere sulla costituzione dell* assegno. 

110. Durante la pensione alimentare non si può transigere, 

111. Alimenti futuri. 

112. Alimenti passati — Transazione. 
H3. Giurisprudenza e riassunto. 

H4. Legislazione anteriore — Cod. Albertino. Art, 2098. 

106. Che cosa s' intenda per pensione o provvigione 
alimentare , torna quasi inutile il dire, perocché la loro 
natura e destinazione appariscono evidenti dalla parola 
stessa. 

Il bisogno di vivere è una necessità naturale - opperò 
si comprende come loro scopo sia quello di sopperire 
alle indeclinabili necessità della vita : loro carattere la 
personalità, al pari di essa inalienabile, e la precarietà 
conforme alla incertezza della vita stessa. 
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La parola alimenti non comprende solo il vitto , ma 

eziandio gli indumenti e quanto occorre ai più stretti 

bisogni della vita. Ce lo insegna la sapienza romana. 

Verbum vivere quidam putant ad cibum pertinere: - 

sed Ofilius ad Atticum ait : his verbis et vestimenta et 

stTamenta contineri: - sine his enim vivere neminem 

posse (1). E meglio ancora ne esplica il concetto Ulpiano: 

— verbo victus continentur, quce estii, potuique, cultuique 

corporis, quceque ad vivendum honiini necessaria sunt. - 

Vestem quoque victus hàbere vicem, Laheo ait (2). 

Ed in conseguenza di tali premesse legatis alimentis 
cibaria, et vestitus, et habitatio dehehitur , quia sine his 
ali corpus non potest (3). 

107. In effectu, fructus qui percipitur ex juribus vi- 
talitiis , revera non est fructus , sed potius distributa 
exatia sortis sub incerto eventu (4). 

Una maggiore e più saliente, differenza corre per altro 
tra il tema che ci occupa ed ogni altra sorta di rendita. 

La pensione alimentare ha un carattere e presenta 
una figura tutta sua propria. 

Qui è il fatto stesso naturale che eleva il diritto - 
Alimenta igitur decernuntur ut quis vivat nec fame 
pereat, (5) 

È per ciò la necessità della vita , commisurata sul 
dovere naturale in altri di mantenerla, ciò che da esi- 
stenza all'istituto - senza che intervenga un previo ac- 
cordo convenzionale - e senza corrispettivo. ' '^^*'' 

Nelle altre rendite invece la costituzione basa sili con- 



fi) Leg. 234. I % D. de verb. signif. L, 15. 

Vi) Leg. 43, d. l. 

(3) Lej^. G, Dig. de alim. vel cibaris legat. XXXIV, 1. 

(4) Casageris, Disc, 96, N. Vi. 

(5j Fab. Def. XX, n. 2, de oblig. et act. 
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tr?^tto, (^e è 9iuasi ijempre a titolo oneroj?o - (ari. IjlOl, 
J7T8, e ^^g. Cod. Civ.) 

In ondine alle rendite vitalizie a titolo gratuito (arti- 
colo 1790 e 1789 jC. ,C.) è uopo rammentare esser desse 
yer^ dp^azioni riotte d^i principi e dalle regoìe iQro 
proprie (1). 

J.08. A questo punto mi chiedo: 

5i protra transigere sulle questioni alimentaci? 

Rare volte accade , Qome ora , che ?ia necessario di- 
stinguere, 9 distinguere hene, formulando altre qijLostionì 
di^riy^ d^U^ prinpipale. 

(jli ?(Jiip,enti emanano dirett^wej^t<^ ^^ ^» dovere e co- 
stituiscono un diritto pure naturale. 

J^^ yita è un obbligo, la sua ,conservazione up dovare. 

,Qc^ 4Ì3tinguendo pongp le quest^o^i. 

1. Si può transigere gnjla costituzione deU^. pensioxjie 
^JifnentflU'i^.? 

2. Costituita la paedesima si può transigere sulVim- 
pp|i;^re relativo e ?i^ir obbligo di cprrisponderb ? 

3. Costituita ed eseguitisi, 1^ cpnvppzlone o il giudi- 
catp ch^ attribuisce il diritto agli alin^pnti, si può tran- 
sigei:^ sui futuri? Si può s^i passati? 

109. In ordine alla prima questione alF ^rt. 8 del 
Gpd. di Pr;Op. piy. alinea leggo le seguenti parole: 

Nofl si ppssppo cpmprpm^ttere le questioni 4i stato, di 
&epar?^?Ìonfj ^r,^ i coj^iugi , e l^ altre, che non po^om 
essere transatte. 

l[^'imppss,ibi^it|^ ^o'^vh eis?er^ legale a mprale iu,siep^ie. 

Ammessa l'esistenza di una lite su questioni alimentari, 
se incerta sempre è la contestazione, il dare, promettere 
ritenere deve essere certo e ciascuna 4^11e piarti deve 



[ì) C. C. Napoli, 23 aprile ^§81, (Foro 11. 188^^ 537), 
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poter misurare la estensioile e la portata del sacrificio 
òhe fa pei^ la' coriciliazione, per la ti*ansàzione. 

E tutto ciò , risolve a mio avviso la prima questione 
nel senso che si possa transigere sulla costituzione, sulla 
quantità, sulla modalità della pensione od assegno a titolo 
di alimenti. 

Quivi cadauna delle parti apprende, e valuta Timpór- 
tariza; del sàgrificio, quivi è certa Testensiòne delF hinc- 
inéfe remissum ( 1 ): 

Iti sostanza adunque il diritto degli alimenti cóme còsa 
che riguarda alla vita ed' è d'ordine pubblico non può' 
eSserè materia di transazione: - può esserlo invece e 
validamente la misura quantitativa degli alimenti (2). 

110. E così negativamente dovrà risolversi la seconda' 
questione. 

In diritto Romano e per V Orazione dell' imperatore 
Marco al senato , era stabilito ne aliter transactio ali- 
mentorum rata esset nisi auctore prcetore facta. Soleva 
infatti intervenire il pretore, et inter consentientes' arbi- 
tràH an tran saetto, vel quee admitfi dehehat (3). 

L' Orazione provvede agli alimenti lasciati per testa- 
mènlio, a causa di mortej o^ sotto condizione (4) epjierò 
só|lra fatti già co^itultì. 

Stantìo per la tesi che propugno alcune ragióni, che* 
facilmente discendono dalle premesse osservazioni, non 
che la^ legge. 

Personali essendo il' diritto ed il dovére, essi stanno 
finché la persona esistè, ed esiste nelle identiche condi- 
ziarii* (5) che motivarono la costituzione dell^ assegno. 



(\) Pbme de'alirhejiUs qme mn mtytlis' causa donala sunl , licebil 01^ 
sine yrcBlore auctore transigi, (Leg. 8, | i. Big. de transacL II, 15. 
[i) Trio. Lecce, 1 mnjjgio 1880. (Kiv. Giur. Trao. 18^0, 030). 
f3) Leg. 8, Dij?. de tr.»nsact. II, 15. 
(4) Leg, 8, § 2, de Iransaci. li, 15. 
{S!) Ari. 138 e seguenti Cod. Civ^ 
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Ohi può prevedere il futuix) adunque ? 

Ora l'incertezza dell' oggetto, la elasticità dell' esito e 
del sacrifizio sono di intuitiva evidenza. 

Se r obbligo cessa colla morte dell' obbligato (articolo 
146 0. 0.) quantunque portato da sentenza, nulla vi è 
di sicuro. 

Che se poi intervenga una remissione parziale od an- 
che totale durante la pensione, questo sarà un contratto 
diverso ma giammai una transazione. - (Art. 1279 0. 0.) 

Un'ultima osservazione. Tutto ciò che si può alienare, 
può formar materia di transazione. Finché, giorno per 
giorno, ora per ora della vita 1' alimentando non ha a 
proprio favore il fatto dell' esistenza fisica, 1' assegno è 
proprietà dell' assegnante, e si sa che la vendita della 
cosa altrui è nulla. - (Art. 1459 0. 0.) 

Gli assegni per alimenti sono inalienabili esattamente 
parlando, e sono insequestrabili, eccetto che per credito 
alimentare. - (Art. 592, 0. P. 0-). 

Neppure in questo caso essendo plausibile una lite ne 
consegue che la questione seconda debba risolversi nega- 
tivamente. 

111. Sugli alimenti futuri è adunque impossibile tran- 
sigere ; - ciò è spiegato da quanto dissi precedentemente. 
De alimentis futuris sine prcetore seu prceside interpch 
sita transactio nulla auctoritate juris censetur. (1) 

112. Quanto ai passati la cosa cambia d' aspetto. 

La ragione dell' alimentando diventa in questo caso 
un credito qualunque. 

La destinazione dell' assegno non ebbe seguito, e per- 
dette così la sua ragione intransitiva, il suo vero carat- 
tere alimentare, supposto che non sia stata la pensione 
pagata a tempo debito. 



(1) Leg. 8, C. de transact. II. 4, 
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Non esiste più la necessità impellente della giornaliera 

destinazione dell' assegno, epperò scompare la figura giù-- 

ridica dell' istituto, per rimanere un credito qualsiasi da 

una parte ed un debito dall' altra. 

JDe alimentis prceteritis, si quoestio deferatur transigi 

potest (1) perchè sempre alimento proeierita peti pos- 

sunt (2). 

113. Non si ammettono rinuncie o transazioni sugli 
alimenti, i quali devono essere determinati in propor- 
zioni del bisogno di chi li domanda, e delle sostanze di 
chi deve somministrarle. 

Gli assegni alimentari sono sempre provvisori, - (Ar- 
ticolo 144 C. C), per cui la sopravvenuta mutazione da 
legittimo motivo di chiedere la riduzione o l'aumento (3). 

In conclusione adunque, la transazione è in massima 
possibile anche nelle questioni di assegni alimentari. Non 
è ammissibile quando, in perduranza dell' effetto poten- 
ziale della sovvenzione, potrebbe o per necessità, o per 
altra causa qualunque tornare disastrosa all' alimentato, 
perocché mancano in tale istituto gli estremi di quella 
certezza e disponibilità assoluta della cosa, oggetto della 
controversia, intorno a cui modellare, e conchiudere la 
transazione. 

1 14. Prima di lasciare T argomento ricorderò a titolo 
storico che V articolo 2098, Codice Sardo disponeva, non 
potersi transigere sopra le pensioni o provvisioni d* ali- 
menti futuri ordinate in giudizio, ne sopra quelle la- 
sciate per testamento od acquistate per donazione od al- 
tro contratto senza V approvazione del Tribunale com- 
petente. 



(1) Leg. 8 Cod. de transacl. II, 4. 

(2) Fab. Def. XX, de oblig. et. act. 

(3) Perugia 4 agosto 1879, (Race. XXXI, N. 77.) Cons. anche To- 
rino 8 luglio IbSl, (Legge II, i, 495.^ 
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n testo, riprodotto come si comprende dal Diritto Ro- 
mano non venne più espressamente riportato nel Codice 
Italiano, ad uso la parola espressamente perchè mi sem- 
bra che vi provveda implicito l'art. 1765, (1) e il dianzi 
citato art. 8 C. P. C. (2) 




(1) V. Sopra N. 23, ss. pa^. 36. 

(2) V. N. 109 pag. ÌIQ retro. 
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nelle questioni matrimoniali 

SOMMARIO. 

116. Nozioni — Diritto Canonico. 

116. Segue — Diritto Romano. 

117. Diritto attuale 

118. Convenzioni tacite di fatto. 

119. Separazione personale — Riconciliazione. 

120. Riassunto. 

115. Anche nello stato matrimoniale possono occorrere 
casi nei quali una discordia, un disconoscimento di diritto 
può rendere tra i coniugi probabile una lite che la tran- 
sazione può dirimere. 

Nel diritto canonico si ammettono le composizioni - 
exceptis casibus qui compositionis remedium non amit- 
tunt. (1) 

Col diritto moderno si cadrebbe però in una indagine 
ben diversa essendo secolarizzato il contratto di matri- 
monio. 

106. Pacisci post nuptias .... licei. (2) Omnia qtce con^ 



(1) Decret. XI. de transact. 

(2) Le<?. 1, D. de pact. dot, XXIII, 4. 
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trahuntur, contrario jure pereunt (1), ma e necessario 
r utrumque in contrario actum (2) - senza però mai 
rendere deteriore la condizione altrui (3). 

Può adunque avvenire la transazione anche nello stato 
matrimoniale. 

117. Premetto che il contratto matrimoniale deve esser 
stipulato per atto pubblico davanti notaio prima del ma- 
trimonio - Cosi le mutazioni occorrenti - (Art. 1382, e 
1380, C. C.) 

Coteste mutazioni possono anche contenere una transa- 
zione quando tendano a prevenire una controversia tanto 
più deplorevole in quanto che entra nell'ambiente privato 
della famiglia. 

118. Scorrendo il Codice troviamo ammessa anche la 
desistenza da una impugnativa - che diviene una tran- 
sazione tacita. 

Il matrimonio sta se la coabitazione continuò per tre 
mesi dopo rivocata l'interdizione (art. 112, al. Cod. Civ.) 

Il continuo contatto nella vita esistente tra i coniugi 
'fa sì che la forma scritta diventi quasi inutile in tali 
contingenze - perocché il fatto concreto è assai più im- 
portante nella discorsa delicata materia, che l'ipotesi di 
di diritto anche estrinsecanda nella forma legale. 

119. Poco mi resta a soggiungere. Il matrimonio é 
indissolubile - La separazione personale è per altro am- 
messa dalla legge. (Art. 148, C. C.) 

I casi sono specifici e tassativi - perchè la legge non 
può favorire un capriccio qualsiasi che distrugga, o scrolli 
l'edificio della famiglia. (Art. 149, e ss. C. C.) 

La riconciliazione però induce 1' abbandono della do- 



ri) Leg. 100, D. de reg. jar. L. 17. 

(2) Leg. 153, il. I. 

(3) CoQsulU Leg. 7, D. de pad. dot. XXIII, 4, 
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manda di separazione - ed estingue il diritto di chie- 
derla. (Art. 153, C. C.) 

E il concetto del legislatore si fa ognor più luminoso. 

Evitare sempre più gli attriti - accettare il fatto com- 
piuto, — sebbene in massima sia respinta la transazione 
formale. 

120. Conchiudo. - La transazione nelle questioni di 
stato matrimoniale presenta un carattere suo proprio. 
Non sembra ma pure è ammessa. 

La forma è subordinata alla sostanza. - 

Ed è perciò che ne parlo brevemente in ultimo solo 
perchè non potendosi compromettere le quistioni di sepa- 
razione dei conjugi. (Art. 8, C. P. C), l' inclusio unius 
esclude il divieto di transigere massime nei rapporti 
d'interesse ra i coniugi. 



Fine. 
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